i i

o

Verkiindet
am 2%. MErz 1961
Pfauz, Justizangestellter
als Urkundsbeanmntexr der
Geaschidftsstelle

el

Volckes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Fritz R (EGGGy GO

Schillilimystr . @

~ ProzeBtevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. il -

gegen

Kldgers und Revisionskligers,

den Kaufmann Hugo W iy, OGN - S

Ho N traic WP,

- ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt/iGE___—_—e -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 9. Mirz 1961 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter

Dr. Haidinger, Dr. Haager, Liesecke und Dr. Reinicke

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des

2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Dissel-
dorf vom 27. Februar 1959 wird auf Kosten des
Kldgers mit der MafBgate zuriickgewiesen, dafl der
Hilfsantrag auf Verurteilung zur Mitwirkung beil

der Auseinandersetzung als unzulissig abgewlesen

wird.

Beklagten und Revisionsbteklagten,

Von Rechts wegen



Tatbestand:

S g e ey g . s St S

Der ¥Xlager hatte sich mit dem Beklagten zur Austeutung
von Kohlenschlammbecken zusammengetan. Er vertritt die Auf-
fassung, er hate mit dem Beklagten einen Dienstvertrag ge-
schlossen, der einé Geschdftstesorgung zum Gegenstand habe.
Dagegen tetrachtet der Beklagte die gegenseitigen Beziehungen
als Gesellschaftsvertrag. Wegen des Sachverhalts wird auf die
Entscheidung VII ZR 45/56 vom 29. April 1957 Bezug genommen.
Der KlHger hat, sowelt die Antrdge fiir das anhingige Verfah-
ren noch von Bedeutung sind, zundchst teantragt, den Beklag-
ten zu verurteilen, ihm die Hilfte des Unterschiedstetrages
zwischen der Summe, die der Beklagte von den Abnchmern der
Schlammkohle erhalten, und der Summe, die der Beklagte an die
Gutehoffnungshiitte abgefiihrt hat, zu tezahlen., Er hat ferner
hilfsweise den Antrag gestellt, den Beklagten zu verurteilen,
den geforderten Betrag zugunsten einer zwischen ihm und dem
Beklagten testehenden Gesellschaft zu hinterlegen. Das Ober-
landesgericht hat den Beklagten durch Teilurteil zur gzahlung
von 11.349 DM verurteilt. Der Bundesgerichtshof hat durch
das oten angefuhrﬁe Urteil diese Entscheidung aufgehoten.

In der erneuten Verhandlung hat der Klédger auBer seinen frihe-
ren Antrégen noch hilfsweise teantragt, den Beklagten zu ver-
urteilen, an der Auseinandersetzung einer etwa testehenden
Gesellschaft mitzuwirken.

Das Oberlandesgericht hat die Antrige des Kligers abge-~
wiesen. Mit der Revision verfolgt er seine Antrdge weiter,
wdhrend der Beklagte die Zurickweisung der Revision btegehrt.
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Lntscheidungsgrinde:
I. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Parteien hitten
sich zu gewinnbringender Austeutung der von der G\ NNy
hiitte (im folgenden GHH) iibernommenen Schlammkohlenbecken in
Form ¢iner btiirgerlichrechtlichen Gesellschaft zusammenge-
schlossen. Diese Gesellschaft sei noch nicht auseinanderge-
setzt, daher koOnne der Klidger seinen Gewinnanteil noch nicht
fordern.

1. Die Revision ist der Auffassung, die Parteien hidtten
weder die Vertretung noch die Geschaftsfihrung in der Innen-
gesellschaft geregelt, so daB der Gesellschaftsvertrag mangedl
einer Vereintarung liter einen wesentlichen Bestandteill nicht
rechtswirksam geworden sei. Selbst wenn diese Ansicht der
Revision zutrife, wiirde sich die weitere Frage erheben, ob
die Gesellschaft nicht als faktische Innengesellschaft zu bte-
trachten ist, da die Parteien l#ngere Zeit zusammen titig
gewesen sind (BGHZ &8, 157, 166; Staudinger/KeBler § 705 Randn
132). Darauf kommt es jedoch nicht an, da die Urteilsfeststel-
lungen ergeten, daB Geschiaftsfiihrung und Vertretung geregelt
waren. Bei der Innengesellschaft fehlt eine gemeinsame Verire
tung durch die Gesellschafter, die Geschdfte werden nach aullef
nur durch einen Gesellschafter im eigenen Namen fiir die Ge-
sellschaft geschlossen, wihrend sie nach innen suf Rechnung .
Gesellschaft gehen. Nach dem Berufungsurteil sollte der Xligej
nach auflen als Geschidftsherr zuftreten. Dem steht nicht ent-
gegen, dafl der Beklagte mit der GHH die Verhandlungen iiber def
Ankauf der Schlammkohle fiithrte. Er trat in diesem TFall fiir def
/ : Kléger auf, der Vertrag kam zwischen dem Kldger und der GHH 2@
| stande. Es ist tel der Innengesellschaft durchaus zuldssig, d
der Innengesellschafter Vollmacht erhdlt. BEs muB sich ater
diese Vertretungstefugnis auf die Verfretung des Geschaftsin-

: habers erstrecken und sich nicht als eine Vertretung der Ge-

| sellschaft selbst darstellen. Diese Voraussetzungen sind nach

: den Urteilsfeststellungen gegeten. Die Tatsache, daB der Be-
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klagte den Vertrag mit der Abnehmerin der Schlammkohle, der
Pirma "SERwaER-X(NNNY CroB- und Kleinhandel, (i NED/
Main" (im folgenden SWK), zunichst nur im eigenen Wamen
abschloB, spricht etenfalls nicht gegen die Annahme einer
Innengesellschaft, denn der Beklagte handelte dakbei seiner
Pflicht als Gesellschafter zuwider. Er hat sich denn auch
spater btereit erklédrt, diesen Vertrag auf den Klager zu iibver-
tragen. |

Aus den PFeststellungen des Berufungsgerichts liter die
Tatigkeit beider Parteien ist im Ubrigen zu entnehmen, daf dem
Beklagten die Geschaftsfihrung weitgehend Ubertragen war. Er
hat den Vertrag mit der GHH abtgeschlossen und hat den Attau
der Kohlenfelder durch die Firma SWK veranlaBt, Zahlungen
entgegengenommen und den der GHH zukommenden Kaufpreis an
diese atgefihrt. Eine derartige Regelung der GeschiZftsfiihrung
ist zuldssig. Es steht bei der stillen Gesellschaft den Ver-
tragschlicBenden grundsitzlich frei, in welcher Weise sie im
Innenverhdltnis ihre Rechtsbeziehungen regeln wollen. Sie
kdnnen demgeméB auch dem.stillen Gesellschafter das Recht und
die Pflicht zur Geschdftsfihrung im gleichen Umfang einridumen
und auferlegen, in welchem der Geschdftsinhater zur Geschifts-

|
fihrung terechtigt und verpflichtet ist.

2. Die Reitrdge der Parteien zu der Innengesellschaft
bestanden urspriihglich in der Hauptsache darin, dafl der Be-
klagte die filir eine Austeutung geeigneten Schlammkohlentecken
ausfindig machen, der Kliger dagegen mit seinen Arteitern und
Maschinen die Kohlen attauen sollte. Spiter wurde, wie das
Urteil feststellt, der Gesellschaftsvertrag dahin gedndert,

~dall wegen der Schwierigkeiten tei der Heranschaffung der Ma-—

schinen nicht der Kldger die Xohlen abbauen, diese Aufgabe
vielmehr von den Abnehmern der Kohle mitiiternommen werden -
sollte. Die Revision h#lt diese Abinderung fiir unwirksam, da
der Beklagte den Vertrag mit dem Abnehmer im eigenen Namen und
auf eigene Reéhnung geschlossen habte. Es ist nicht ersichtlich,
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welche Folgerung die Revision aus dieser Behauptung ableitet. }
Seltst wenn die Parteien den Gesellschaftsvertrag nicht wirk-
sam geidndert hidtten, so bestdnde noch der urspringliche Ver-
trag, aus dem, wie das Berufungsgericht ausfilhrt, nach Auf-
ldsung der Gesellschaft vor def Auseinandersetzung keine
Einzelanspriiche mehr geltend gemacht werden konnten. Im libri-
gen ergibt sich diese Anderung des Vertrages aus dem Schrift-
wechsel der Parteien, in dem sie nach der Auslegung des Re-
rufungsgerichts Ubereingekommen sind, daB die Firma SUWK das
Kohlenschlammbtecken austeute.

3. Nach den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts sprechen 4
die gesamten Umstinde, die zu der Vereinbarung uber die Aus-
teutung von Kohlenschlammtecken gefiihrt haten, dafiir, daB die
Parteien ein Gesellschaftsverhdltnis eingegangen sind. Der
Kldger habe als Hoch- und Tieftauunternehmer auf diesem Gebiet
schon einige Erfahrungen tesessen und hate filir den Attau
sorgen wollen, wdhrend der Beklagte solche Kohlenschlammbecken
ausfindig machen sollte. Die Ehefrauen der Parteien hitten
glaubthaft ausgesagt, man sei ubereingekommen, sich den Reinge-
winn zu teilen, der Kliger sei mit dem Vorschlag des Beklagien
das Geschdft "halbe-halbte" zu machen, einverstanden gewesen.,
Der Beklagte hate dann den Vertrag mit dem Abnehmer, der Firma
SWK, gegen den Willen des Kligers im eigenen Namen geschlossen
In einer Auseinandersetzung am 17. August 1951 habe der Be-
klagte den Standpunkt vertreten, die urspriingliche Vereinbarun
sei hinfAllig geworden, weil der Kliger die Kohle selbst nicht
abbaute, er, der Beklagte, kOnne daher die Austeutung des
Kohlenbeckens allein iibernehmen. Der Kliger habe jedoch auf
dem Vertrag und auf der 50%igen Gewinnbeteiligung bestanden.
Nachdem die Parteien nach dieser Auseinandersetzung im Streit
auseinandergegangen seien, habte der Beklagte am 19. August
1951 dem Klédger geschrieben, er lasse seine - bei der Ausein-
andersetzung gegeigte - subjektive Einstellung fallen und lass
die Einstellung des Xl8gers iiber die Abwicklung der Kohlen-
schlaumbecken-Verwertung gelten. Er halte es fiir erforderlich
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und erwiinscht, wenn der Kliger der SWK btestédtige, daB er den
von ihm, dem Beklagten, mit dieser Firma abgeschlossenen Ver-
trag anerkenne. Der Kldger solle bestédtigen, daBl der Vertrag
gleichzeitig auch im Namen seiner Firma atgeschlossen sei.

In demselten Schreibten htot der Beklagte dem KlHger an, ihm die
Aufsicht, die Abwicklung und die Durchfihrung des Vertrages mit
der SWK zu iiterlassen, da er hierfiir keine Zeit hate. Der
Kldger antwortete mit échreiben vom 1. Septemter 1951; daR er
im wesentlichen mit den Vorschl4dgen einverstanden sei, er
titte ater noch um ndhere Ausfithrungen iter die Abwicklung des
Vertrages mit der SWK. Als der Beklagte am 19. September 1951
schriet, er vermisse noch die Best#tigung, daB der Vertrag
(mit der SWK) gleichzeitig im Namen des Klidgers abgeschlossen
sci, antwortete dieser in einem Schreiten vom 26. Septembter
1951 u.a., er bestdtige, daB der Vertrag mit der SWK "in
meinem Auftrag und in meinem Sinn abtgeschlossen" sei. Das
Berufungsgericht legt im einzelnen dar, daB anlédBlich der Aus-
einandersetzung am 17. August 1951 und durch den nachfolgenden
Briefwechsel das urspriinglich vereinkarte Gesellschaftsverhidlt-
nis nicht aufgeltst worden sei, daB die Gesellschaft vielmehr
trotz der Verdnderung der Ausgangslage, wie sie infolge des
Atraus durch die Atnehmerfirma eingetreten sei, mit der glei-
chen Gewinnbeteiligung!weiterbestehen sollte und daf der Ver-
trag mit der SWK auch den Kldger im Innenverhiltnis verpflich-
tete. Damit verwirft das Berufungsgericht die Auffassung des
Kldgers, der Beklagte sei lediglich in seinem Auftrag tatig
gewvesen.

Die Revision wendet sich gegen diese Auslegung, indem sie
geltend macht, das Berufungsgericht habe infolge ungeniligender
Beachtung des ProzeBstoffes die Korrespondenz falsch gewlrdigt.
Auf jeden Fall liege ein versteckter Einigungsmangel vor.

Mit dem Einzelvortringen, mit dem die Revision ihre Auffassung
begriindet, versucht sie jedoch lediglich die m8gliche Ausle-
gung des Berufungsgerichts durch ihre eigene Auffassung zu
ersetzen. Wenn sie u.a. meint, die Parteien h#tten bei ihrer
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Auseinandersetzung iiber die rechtliche Nat&r ihres Vertrages
nicht gesprochen, so iUbersieht sie, daB es sich nach den von
ihr nicht angegriffenen Feststelhungen des Berufungsgerichts
von vornherein um einen Gesellschaftsvertrag handelte. Wenn
der Xldger anliBlich der Auseinandersetzung auf diesem ur-
spriinglichen Vertrag bestand und weiterhin 50 % Gewinntetei-
ligung gefordert hat, so konnte das Berufungsgericht mit Recht
annehmen, dafl die Parteien weiterhin von dem Gesellschafts-~
vertrag ausgingen. Die Auslegung des Berufungsgerichts ist
auch mit dem VWortlaut der verschiedenen Schreiken vereintar.
Instesondere tedeutet es keine Ablehnung der Auffassung des
Beklagten, wenn der Kldger ihm mit Schreiben vom 1. September;
vom 19, August 1951 gemachten Vorschléigen einverstanden. Das
Berufungsgericht konnte darin eine {bereinstimmung der Par-
teien insoweit ertlicken, als es sich um die Zurechnung des
Vertrages mit der SWK zu der foqtbestehenden Innengesell-
schaft handelte- Wenn das Wort "im wesentlichen® iiberhaupt
eine Einschrinkung tedeuten sollte,'so tezog sie sich offen-
gsichtlich auf die iltrigen Vorschlige des Beklagten, auf die
Aufsicht Uber die Kohleausbteutung und auf die Abwicklung des
Vertrages mit der SWK. Das Berufungsgericht hat auch mit
Recht dem Schreiken des Klidgers vom 26. September 1951 die
vom Beklagten in seinem Schreikten vom 19. Septemter 1951 ge-
forderte Bestdtigung entnommen. > R
Zusammenfassend ergitt sich daher, daB die Feststellung
des Berufungsgerichts, zwischen den Parteien hate von vorn-
herein ein nachtriglich abgewandelter Vertrag Uter eine Innen
gesellschaft testanden, weder sachlichrechtliche Fehler er-
kennen 1laBt noch durch GesetzesverstoB zustande gekommen ist.
1
II. Unstreitig ist diese Gesellschaft aufgeldst. Nach Ansich
des Berufungsgerichts kann der Kliger die Auszahlung seines |

Gewinnanteils nicht fordern, da erst in Ansehung des Gesell- |}




trages

2n von E
richtg i
Wenn é
ur- !
cetei- f
it Rechi
1ifts-
ist
intar.
r des
>tember.
Eeibend
1. Das
Par-—
r des
Ll-
%upt
»ffen-

h

die
ig des
‘die
b1 ge—
3
9

Ellung

%orn~
é Innen:
Cer-
}n ist.]

i
!
i
!
i

‘ansich
ines
isell—i

4

L

i

schaftsvermogens eine Auseinandersetzung stattzufinden habe.
Das Guthaben lasse sich ohne ein besonderes Abrechnungsver-
fahren nicht ermitteln, da noch nicht feststehe, welcher
Betrag als Mehrerlds abgefiithrt und welcher Betrag als Gewerkte-
steuer entrichtet werden miisse. AuBerdem fordere der Beklagte
noch Vergiitung fiir seine THdtigkeit und Auslagenerstattung und
vertrete die Auffassung, daB der Gesellschaft ein Schadens-
ersatzanspruch gegen den Kl&dger zustehe.

Wenn die Revision hiergegen ausfithrt, mangels eines Ge-
samthandvermdgens k6nne tei der Innengesellschaft keine Aus-
einandersetzung stqttfinden, so verkennt sie den Zweck der
Auseinandersetzung. Es sollen hiertei in einem Verfahren die
gesamten aus dem Gesellschaftsverhdltnis entspringenden An-
spriiche gegeneinander verrechnet werden. Dies setzt nicht
voraus, daB ein Gesamthandvermdgen vorhanden ist, vielmehr
kdnnen auch ohne eine solche gesamthidnderische Vermdgensver-
btindung Anspriiche der Gesellschafter gegen die Gesellschaft
und Anspriiche der Gesellschaft gegen die Gesellschafter gege-
ten sein. Zur Auseinandersetzung gehdren alle MaBnahmen, die
erforderlich sind, um zu ermitteln, was dem Innengesellschaf-
ter unter Beriicksichtigung etwaiger Einlagen nach Ermittlung
von Gewinn und Verlust zusteht. Daher ist tei der Innenge-
sellschaft eine Auseinandersetzung nicht ausgeschlossen (vel.
RGZ 171, 133). Die Vorschriften iiter die Auseinandersetzung
dndern sich allerdings dadurch, daB kein GesamthandvermSgen
vorhanden ist, das zu teilen widre (Staudinger/KeBler, vor .
§ 705 Randn. 45 Qd; 46 g). Es ist eine Frage des Einzelfalles,
in welcher Form die Auseinandersétzung der Innengesellschaft
stattfindet (RGRK BGB 11. Aufl. § 730 Anm. 3). Es mag in der

‘Regel zutreffen, daB, wie die Revision ausfibrt, der Innen-

gesellschafter gegen den filhrenden Gesellschafter nur einen
obligatorischen Anspruch darauf hat, entsprechend dem Wert-des
Vermogens, auf das sich die Innengesellschaft erstreckt, abge-
funden zu werden. Die Revision verkennt aber die Bedeutung Ger
von ihr herangezogenen Entscheidung des Reichsgerichts



-9~

(RGZ 166, 164); wenn sie daraus herleiten will; dafl nach der ji
auflosung einer Innengesellschaft ein Gesellschafter ohne
veiteres die Auszahlung seines von ihm errechneten Auseinander
setzungsguthatens fordern konne. In dieser Entscheidung ist

die Frage erortert, ob der Innengesellschafter zur Durchfih-
rung der Auseinandersetzung die VerZuflerung eines VermOgens-
gegenstvandes fordern kann, der dem anderen Gesellschaffer
gehort, oder ob er sich je nach Sachlage wmit einem schuld- ,
rechtlichen Anspruch auf Abfindung entsprechend dem Wertdie—f
ses VermOgensgegenstandes begniigen muB., Damit ist jedoch
nicht gesagt, daB er diesen schuldrechtlichen Anspruch unab-
hidngig von sonstigen Anspriichen der Gesellschaft gegen ihn
oder von anderen Gesellschaftern gegen die Gesellschaft ohne
weiteres durchsetzen kann. Die! Tatsache, daB es sich nur um
einen schuldrechtlichen Anspruch handelt, steht daher der An-
wendung der §§ 7%0 ff BGB nicht entgegen, sowelt diese nichi
gerade das Vorhandensein von Gesamthandvermdgen zur Voraus-
setzung haten. Nur wenn die Verh#ltnisse so einfach liegen,
daBl sich der endgiiltige Anspruch eines Gesellschafters ohne
tesonderes Abrechnungsverfahren ermitteln 1dBt, oder wenn
feststeht, daB ein Gesellschafter wenigstens einen Teilbetrag
sicher teanspruchen kann, kann ein Gesellschafter auf Zahlung
dieses Betrages klagen (IM BGB § 730 Nr. 2; RG HRR 1939

Nr. 937; BGB-RGRK 1l. Aufl. § 7%0 Anm. 9). So liegen die Ver-
hdltnisse im Streitfall jedoch nicht, denn das Berufungsge- g
richt hat festgestellt, daB der von der Gesellschaft erzielte
Gewinn nicht ermittelt werden konne, solange die Verfahren
ubér die Abfithrung des Mehrerldses und uUber die Rezzhlung
der. Gewertesteuer nicht rechtékréftig entschieden seien.

N

Der Beklagte hat nach dem Berufungsurteil einen zundchsi@
vorhandenen "UberschuB" von 23%.3%84,95 DN angegebten (vgl. Ab- §
rechnung GA 365). Auf Grund dieser Abrechnung hat der Kldger
seinen Gewinnanteil ohne Beriicksichtigung der fiir die Mehr- .
erlosabfihrung und fiur die Bezahlung der Gewerbesteuer te-
notigten Betrdge errechnet. Wie das Berufungsgericht weiter
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ausfihrt, ist es aber durchaus moglich, daB schon die Abfiih-
rung des Mehrerltses und die Entrichtung der Gewerktesteuer
zusammen mit den Kosten, die in dem Verfahren iiter der Ab-
fihrung des MehrerlOses entstanden sind und noch entstehen,
diesen UbterschuBtetrag erreichen oder sogar libersteigen werden.
Somit ist es schon im Hintlick auf diese beiden Verbindlich-
keiten unsicher, ot der Kl#ger noch einen Geldtetrag erhalten
wird. Deshalt kann er schon wegen dieses Sachverhalts vor
Regelung der Verbindlichkeiten keine Zahlungsklage erheben.
Hinzu kommt, daB der Beklagte namens der Gesellschaft nocn
Schadensersatzanspriiche gegen den XKliger erhebt und auBlerdem
eine Vergltung und Auslagenerstattung fordert.

Die Revision meints es tediirfe im vorliegenden Fall
keiner tesonderen Auseinandersetzungsklage, da der Kliger mit
seiner Zahlungsklage das Ergebnis der Auseinandersetzung gel-
tend mache, wie sie sich aus der Abrechnung des Beklagten
ergebe. Ob dieée Auvffassung zutrifft, kann hier dahingestellt
tleiten. Die Klage ist auch unter diesem Gesichtspunkt unbe-
griindet, da dem Beklagten fiir die Abfilhrung des Mehrerldses
und der Gewerbesteuer noch Aufwendungen entstehen konnen, die
nach den Feststellungen des BRerufungsgerichts modglicherweise
die HOhe des "Uterschusses" erreichen (§ 73% Abs. 1 S. 2 BGB).

ITI. Die Revision macht geltend, der Beklagte sei bewult
darauf ausgegangén, die Befriedigung der Anspriiche des Kligers
zu verhindern, Sie trdgt zur Begrindung vor, der Reklagte

hate die Steuerangelegenheit als eigene Angelegenheit tetrach-
tet, keinen Antrag auf gemeinsame Veranlagung zur Gewerbe-

i
‘steuer gestellt und' auch das Preisverfahren als seine eigene

Angelegenheit tehandelt. Er habe teide Verfahren verzbdgert.
Hitte er pflichtgem#B gehandelt und die Veranlagung zur Gewer-
testeuer als auch das Preisverfahren ordnungsgemil betrieten,
s0 wHren diese Verfahren erledigt und dem Kldger die HHlfte
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des Gewinns tereits zugeflossen., Deshalt miisse er, der Kliger,} |
s0 gestellt werden, als h&éitte der Beklagte seine Pflichten

als Gesellschafter erfiillt. Der Einwand des Beklagten, diese
teiden Verbtindlichkeiten seien noch ungeklidrt, unterliege

wegen miBbkrduchlicher Rechtsausiibung der Zurickweisung.

Dieses Vorbringen ist fiir die Revision neu und kann daherf
nicht bveriicksichtigt werden. Zuar hatte der Kldger allgemein
tehauptet (Schriftsatz vom 22. September 1954 GA 255), der Be-
klagte wolle "aus Grinden seiner eigenen Steuererklérung die
Abrechnung hinauszdgern, um in, Steuerjahre zu gelangen, fir
die er sich cine geringere Steuerfestsetzung verspricht". Lr
hatte Jjedoch nicht tehauptet, daf der Beklagte zu diesem
Zweck die Veranlagung zur Gewerbesteuer und das Verfahren iter
die Abfilhrung des lMehrerldses hinausgezOgert habte. Er hat auch
keine nihere Behauptung darlber aufgestellt, inwieweit der
Beklagte sich in diesem Verfzhren schuldhaft falsch verhalten
hat. Ein AnlaB, in dieser Richtung das richterliche Fragerecht
auszuiiten, testand nicht. Dieser Revisionsangriff ist daher
unbegrindet.

IV. Der Kldger hatte hilfsweise keantragt, den Beklagten zu'
verurteilen, den Anteil des Kligers an dem vorliufig errechne-
ten "UberschuB" in Hhe von 11.%49 DM zugunsten der InnengeQi'
sellschaft zu hinterlegen. Nach der Ausgestaltung der Ge-
schidftsbeziehungen war der Beklagte, was die Abwicklung der
Gesch&fte mit der Abnehmerin der Schlammkohle betrifft, als
Geschaftsfiuhrer tdtig. Er h#tte demnach in einer reguliren
Gesellschaft des biirgerlichen Rechts nach §§ 713, 667,/668 BB}
die eingenommencn Gelder an die Gesellschaftskasse abtzufiihren.
Lemgegeniiber steht der Anspruch des Geschdftsfiihrers auf Er-
satz seiner Aufwendungen und auf Zahlung seines Vorschusses
zur Deckung der Aufwendungen (§ 670, 669 BGB). Da es nach den.
Feststellungen des Berufungsgerichts durchaus mdglich ist,
daB die Aufwendungen, die der Beklagte zur Abfilhrung des Hehr-
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erldses und zur Zahlung der Gewerbesteuer machen muB, den
"Uterschul® erreichen, kbnnte der Beklagte dem Verlangen auf
Abfiihrung dieses Betrages an die Gesellschaftskasse schon
seinen Anspruch auf VorschuBgewdhrung entgegenhalten, so da8
¢s nicht mehr darauf}ankommt, ot dem allgemein gegebenen An-—
spruch auf Abfihrung an die Gesellschaftskasse bel einer Ge-
sellschaft derart, wie sie im vorliegenden Fall gegeben ist,
ein Anspruch auf Hinterlegung entspricht.

V. Endlich hat der XKldger noch hilfsweise teantragt, den
Beklagten zu verurteilen, an der Auseinandersetzung der etwa
testehenden Gesellschaft mitzuwirken. Nach- Auffassung des
Berufungsgerichts fehlt es fiir diesen Antrag an dem Rechts-
gschutzinteresse. Der Kldger habte diesen Antrag erstmals am

4. Marz 1958 hilfsweise gestellt, worauf der Beklagte sich
sofort tereit erkldrt habe, die zwischen den Parteien teste-
hende Gesellschaft nach den gesetzlichen Vorschriften gemein-
sam mit dem Kldger auseinanderzusetzen. Fir den Beklagten

hate keine Veranlassﬁng btestanden, eine derartige Erkldrung
friher abzugeben, da der Kldger zuvor keinen entsprcchenden
Antrag gestellt hate. Zudem hate der Beklagte entgegen dem
Kldger von vornherein den Standpunkt vertreten, es habve eine
Gesellschaft vorgelegen, nach deren Aufldsung eine Ausein-—
andersetzung stattfinden miisse. Das Berufungsgericht hat daher
den Antrag als sachlich nicht vegriindet btetrachtet. Soweit der
Kldger damit mehr erlangen will, als die vom Beklagten tereits
erteilte Abrechnung, ist sein allgemein gehaltener Antrag
unsutstantiiert. Er muBte daher als unzulissig und nicht, wie
es das Berufungsgericht getan hat, als untegriindet abtgewiesen
werden. Die Revision meint zwar, dieser Antrag hdtte den Be-
klagten dazu zwingen sollen, das Gewerbesteuerverfahren und
das Preisverfahren durchzufilhren. Eine derartige Richtung 148t
sich Jjedoch dem Antrgg nicht entnehmen, zumal der Kldger in
Erlduterung dieses Antrags ausgefiihrt hatte, es misse vor
Erledigung des Gewerbesteuerverfahrens und vor der weiteren
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Durchfiilhrung des Verfahrens iiter die Abfiihrung des Mehreruméax
zundchst vom Gericht entschieden werden, ot ein Gesellschaﬁm-J
verhidltnis vorliege (Schriftsatz vom 30. September 1958

GA 357/358). Bei diesem Vortrag des Kldgers kestand fiir das
Gericht kein AnlaB, durch Auslibung des Fragerechts darauf
hinzuwirken, daB der Klégerjseinen Antrag in dem Sinne &ndere,
wie ihn die Revision verstanden haben will. |

Die Revision war daher mit der Kostenfolge aus § 97 ZpQ
zurickzuwelsen.

-
@

Dr. Nastelski Dr. Haidinger Dr. Haager

| . Liesecke Dr. Reinicke
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