Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Verhandlung
vom 3. Mai 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. h.c. Rohricht und die

Richter Prof. Dr. Henze, Prof. Dr. Goette, Dr. Kurzwelly und Kraemer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des KIagers wird das Urteil des
17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom

19. Dezember 1997 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch GOber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien fuhrten ab 1. November 1992 in Gesellschaft blrgerlichen
Rechts einen Kraftfahrzeugreparaturbetrieb nebst Gebrauchtwagenhandel. Auf
eigenen Wunsch schied der Beklagte wegen Differenzen uber die Fihrung des
Unternehmens zum 30. September 1994 aus der Gesellschaft aus. Der Klager
fihrte im gegenseitigen Einvernehmen den Betrieb unter Ubernahme der Akti-
va und Passiva als Einzelunternehmen weiter und bediente dementsprechend
in der Folgezeit alle von den Parteien einzeln oder gemeinsam im Zusammen-
hang mit Grundung und Durchfihrung der Gesellschaft aufgenommenen Kre-

ditverbindlichkeiten allein. Ein vereinbarungsgemaB fir die Auseinanderset-



zung der Parteien durch den Steuerberater der Gesellschaft Dr. H. aufge-
stellter Vermégensstatus per 30. September 1994 weist eine Unterdeckung von
107.815,90 DM auf. Der Kléager verlangt vom Beklagten Ausgleich des anteili-
gen, auf dessen Kapitalkonto ausgewiesenen Debetsaldos von 69.937,51 DM.
Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Berufungsgericht hat sie ab-
gewiesen. Mit der Revision erstrebt der Klager die Wiederherstellung des erst-

instanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zu-

rickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts scheidet eine - nicht aus einem ne-
gativen Kapitalkonto ableitbare - Fehlbetragshaftung des Beklagten gegeniber
dem Klager analog § 739 BGB aus, weil nach den gebotenen Korrekturen der
der Klage zugrundeliegenden Abschichtungsbilanz des Steuerberaters
Dr. H. das Aktivvermbgen der von den Parteien betriebenen Gesell-
schaft deren Passivvermégen am 30. September 1994 Uberstieg. Das hélt revi-

sionsrechtlicher Nachprufung nicht stand.

Der Kléager kann - vorbehaltlich der Erheblichkeit dreier vom Berufungs-
gericht offengelassener Einwédnde des Beklagten (vgl. hierzu unten Nr. Il.) -

vom Beklagten aus AnlaB seines Ausscheidens aus der zweigliedrigen Gesell-
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schaft burgerlichen Rechts Verlustausgleich entsprechend § 739 BGB in Form
des Ausgleichs seines im Anhang zum Vermdgensstatus des Dr. H.
zum 30. September 1994 ausgewiesenen negativen Kapitalkontos von
69.937,51 DM verlangen.

1. Der Klager hat sein Klagebegehren - anders als das Berufungsgericht
offenbar meint - nicht dadurch teilweise fallengelassen (§ 269 ZPO) oder un-
schlissig gemacht, daB er aufgrund eines - unklaren - gerichtlichen Hinweises
erklart hat, die Klage "nicht mehr auf das negative Kapitalkonto, sondern nur
noch auf § 739 ZPQO" zu stitzen. Das negative Kapitalkonto stellt keine Forde-
rung des Gesellschafters gegen die Gesellschaft dar, sondern bringt nur den
wirtschaftlichen Wert seiner (negativen) Beteiligung am Gesellschaftsvermd-
gen in Form einer buchméBigen Rechnungsziffer zum Ausdruck (h.M.: so
schon RGZ 117, 238, 242; Sen.Urt. v. 7. Marz 1951 - Il ZR 13/50, Urteilsum-
druck S. 13, insoweit nicht abgedruckt in BB 1951, 654; Sen., BGHZ 68, 225,
227; Baumbach/Hopt, HGB 29. Aufl. § 120 Rdn. 12 ff. m.w.N.); es zeigt also bei
Auflésung oder Auseinandersetzung der Gesellschaft durch Ausscheiden eines
Gesellschafters an, in welcher Hohe der betreffende Gesellschafter seinen Mit-
gesellschaftern gegebenentfalls ausgleichspflichtig ist. Dementsprechend ist die
ProzeBerklarung des Klagers so zu verstehen, daB er unter der - Ublichen -
Bezeichnung des "Ausgleichs des negativen Kapitalkontos" (vgl. hierzu Sen.,
BGHZ 68, 225, 227 f.; Urt. v. 16. Januar 1969 - Il ZR 115/67, WM 1969, 494 f_;
Baumbach/Hopt aaO, § 138 Rdn. 27; Knéchlein, DNotZ 1961, 361, 367, 368 ff.)
keinen selbstandigen Anspruch, sondern die Fehlbetragshaftung nach
§ 739 BGB - auch weiterhin - geltend macht, die er - in zutreffender Weise -
lediglich rechnerisch aus dem negativen Kapitalkonto des Beklagten im An-

hang der Abschichtungsbilanz herleitet.
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2. Die vom Oberlandesgericht zum Nachteil des Klagers vorgenomme-
nen Korrekturen einzelner Bilanzansatze in der von dem Steuerberater
Dr. H. -nach den Vorgaben der Parteien- als Vermbgensstatus er-

stellten Abschichtungsbilanz sind nicht gerechtfertigt.

a) Ersichtlich unzutreffend ist die Erhéhung der Aktiva um die in der Ka-
pitalkontenentwicklung dargesteliten stillen Reserven von 26.200,-- DM. Diese
sind bereits bei den einzelnen Vermdgenswerten auf der Aktivseite des Ver-
mobgensstatus erfaBt, wie sich nicht nur aus der Aufschlisselung der Kapital-
konten und der rechnerischen Ubereinstimmung der Summe ihrer Fehlbetrage
mit dem Gesamtfehlbetrag, sondern auch aus dem Zusammenhang mit der Er-

lauterung der Einnahmen-UberschuBrechnung 1994 ergibt.

b) Von den Passiva der Vermdgensaufstellung hat das Oberlandesge-
richt zu Unrecht die Darlehen mit dem Gesamtbetrag von 92.019,26 DM per
30. September 1994 (2 x 6.909,63 DM; 2 x 16.200,-- DM; 2 x 22.900,-- DM)
abgesetzt, die von den Parteien fir den Ankauf der fur den Betrieb der Gesell-
schaft erforderlichen Reparaturwerkstatt (Preis: 74.890,-- DM) und die Finan-
zierung des "Anlaufs" der Gesellschaft jeweils zu gleichen Anteilen personlich
aufgenommen wurden. Auf den formalen Aspekt der jeweils "privaten" Darle-
hensaufnahme zu Beginn der Gesellschaft kommt es fur die Frage der Zugehdé-
rigkeit zum Gesellschaftsvermégen hier nicht an, weil die Darlehen vereinba-
rungsgemaB von vornherein dem gemeinsamen Gesellschaftszweck dienten
und dementsprechend nicht nur standig als Gesellschaftsschulden verbucht
und bilanziert, sondern als solche auch im Hinblick auf die hierfar allein aus

dem Gesellschaftsvermdgen erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen behan-



delt wurden. Nur deshalb hat der Klager nach dem Ausscheiden des Beklagten
die Bedienung auch dieser Kreditverbindlichkeiten entsprechend § 738
Abs. 1 BGB allein ibernommen; hierzu héatte keine Veranlassung bestanden,
wenn es sich lediglich um private, nicht der gesellschaftsrechtlichen Auseinan-
dersetzung unterfallende Schulden des Beklagten im Umfang von Uber
46.000,-- DM gehandelt hatte. Der Steuerberater Dr. H. hat daher mit
Recht die Darlehen - entsprechend der vereinbarten bisherigen Handhabung -

auch in der Abschichtungsbilanz als gemeinschaftliche Schulden passiviert.

c) Eine - vom Oberlandesgericht ohne nahere Begriindung vorgenom-
mene - zusatzliche Aktivierung sémtlicher Entnahmen und gleichzeitige Passi-
vierung aller Einlagen der Parteien ist im Rahmen der Auseinandersetzungs-
bilanz der vorliegenden zweigliedrigen Gesellschaft nicht veranlaBt. Alle der
Kapitalkontenentwicklung zu entnehmenden Einlagen und Entnahmen sind
namlich bereits im Vermogensstatus des Dr. H. Gber das buchmaBig uber
die Jahre des Bestehens der Gesellschaft fortgeschriebene Wertverhéltnis
zwischen Aktiva und Passiva zum 30. September 1994 zutreffend beriicksich-
tigt; danach ergibt sich der Anteil der Parteien an dem ermittelten Fehlbetrag
unmittelbar aus deren negativen Kapitalkontenstanden, die sich aus den unter-
schiedlichen Gberhdhten Entnahmen sowie den gleichméBig zugeschriebenen
Anteilen an Verlusten, Gewinn (1993) und aufgedeckten stillen Reserven zu-
sammensetzen. Da - anders als das Oberlandesgericht meint - bei der Ausein-
andersetzung der Gesellschaft Anspriche auf Rickzahlung unzulassiger Ent-
nahmen regelmaBig nicht mehr selbsténdig geltend gemacht werden kénnen
(vgl. Sen.Urt. v. 9. Mai 1974 - Il ZR 84/72, WM 1974, 834, 835), kann der Kla-
ger nicht im Wege ihrer "fiktiven" bilanziellen Aktivierung im Umfang von

51.288,07 DM hierauf und im Gbrigen auf einen getrennten, rechnerisch ver-



kirzten Verlustausgleich nach § 739 BGB (ca. 18.650,-- DM) verwiesen wer-

den.

d) Gegen die rechnerische Verteilung der Gesamtunterdeckung auf die
Kapitalkonten der Parteien durch den Steuerberater Dr. H. hat der Be-
klagte bislang keine durchgreifenden Einwande vorzubringen vermocht. Soweit
er in seiner eigenen Darstellung der Kapitalkontenentwicklung lediglich far
1994 teilweise geringfligig héhere Entnahmen und Einlagen ansetzt, beruht
dies offenbar auf Abweichungen in den entsprechenden steuerlichen Konten
der Parteien, die der Klager bereits erstinstanzlich nachvollziehbar erklart hat.
Die gegenliber dem Status von Dr. H. um insgesamt ca. 2.016,-- DM ho-
here Unterdeckung, die beim Klager mit ca. 970,-- DM und beim Beklagten mit
ca. 1.046,-- DM zu Buche schlagen wurde, ist jedenfalls fir das Revisionsver-
fahren zu vernachléssigen, weil sie sogar zu einer héheren Fehlbetragshaftung

des Beklagten fihren wirde als vom Kléger bislang beansprucht.

Tragt danach die Begrindung des angefochtenen Urteils die Entschei-
dung nicht, ist dem Senat eine abschlieBende Entscheidung im Sinne des klé&-
gerischen Revisionsantrags gleichwohl verwehrt. Das Berufungsgericht hat
namlich - von seinem Ausgangspunkt folgerichtig - folgende in der Berufungs-
instanz erhobene Einwénde des Beklagten nicht gepruft, die - zumindest teil-
weise - gegenuber der ansonsten berechtigten Klageforderung erheblich sein

kédnnen und noch nicht entscheidungsreif sind:



1. Hinsichtlich der vom Beklagten behaupteten Forderung auf Erstattung
einer angeblichen Mietkaution in Hohe von 8.200,-- DM im Zusammenhang mit
der Anmietung des Werkstattgelandes, die zu einer Erhéhung der Aktiva fihren
kénnte, haben beide Parteien Beweis durch Zeugnis der Vermieterin angebo-
ten. Ob allerdings eine Beweiserhebung noch nétig ist, wird das Berufungsge-
richt vorab durch Befragung des Beklagten zu klaren haben, nachdem dieser
sich auf die vom Klager vorgelegte schriftliche Bescheinigung der Vermieterin,

wonach die Gesellschaft keine Kaution geleistet hat, nicht mehr geduBert hat.

2. Ein - gegebenenfalls zu aktivierender - selbstgeschaffener Geschéfts-
oder Firmenwert des von den Parteien betriebenen Unternehmens, fir dessen
Vorliegen bzw. Nichtvorliegen wechselseitig Beweis durch Einholung eines
Sachverstandigengutachtens angetreten worden ist, ist trotz der festgestellten
erheblichen Unterdeckung aufgrund des bisherigen Sach- und Streitstandes
nicht von vornherein auszuschlieBen. Immerhin hat der Klager nicht in Abrede
gestellt, daB wahrend des Zeitraums des Bestehens der Gesellschaft der von
dem Vorganger K.  uUbernommene Kundenstamm nicht unerheblich erwei-
tert worden ist, wozu auch der Beklagte nach eigenem Vortrag beigetragen hat.
Wenn im Status des Dr. H. - allerdings insoweit entgegen der Abfin-
dungsregelung in § 10 des Gesellschaftsvertrages - noch ein derivativer Fir-
menwert mit 1.811,-- DM (nach buchmaBiger Abschreibung) in Ansatz gebracht
worden ist, so ist jedenfalls ein um ein Mehrfaches hdherer originarer Ge-
schéftswert - nach Beklagtenvortrag mindestens in Hohe des doppelten auf
den Klager selbst derzeit entfallenden Fehlbetrags - denkbar. Soweit danach
- gegebenenfalls nach Erganzung des diesbezlglichen Sachvortrags durch die
Parteien - die Einholung eines Sachverstandigengutachtens in Betracht kommt,

werden dabei die vom Senat in seinem Urteil vom 9. November 1998



(I1ZR 190/97, ZIP 1998, 2151 f.; zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen)
dargelegten Bewertungsgrundsatze hinsichtlich der am Stichtag vorhandenen

Organisationsverhéltnisse und Strukturen zu beachten sein.

3. Das Berufungsgericht wird fir den Fall, daB3 ein Verlustausgleichsan-
spruch des Klagers auch nach der erneuten Tatsachenverhandlung besteht,
die vom Beklagten mit der Berufungsbegrindung erhobene Einrede des Zu-
rickbehaltungsrechts wegen seines Befreiungsanspruchs bezlglich der ge-
meinschaftlichen Schulden und der von ihm daflr gegebenen Sicherheiten
(§ 738 Abs. 1 BGB) zu beachten haben (vgl. dazu: Sen.Urt. v. 14. Februar
1974 - 1l ZR 83/72, NJW 1974, 899 f.; MinchKomm/Ulmer, BGB 3. Aufl. § 739
Rdn. 3). Anders als der Klager meint, kann die gesetzlich vorgeschriebene
Schuldbefreiung nicht bereits durch die lediglich interne Schuldibernahme-
vereinbarung mit dem Beklagten als erflillt angesehen werden, sondern grund-
satzlich erst durch Schuldentlassung von seiten des Gléaubigers oder Befriedi-
gung des Glaubigers durch den Klager (vgl. Soergel/Hadding, BGB 11. Aufl.
§ 738 Rdn. 6 m.w.N.). Um eine hinreichende Konkretisierung der ein Zuruck-

behaltungsrecht des Beklagten begrindenden gemeinschaftlichen Verbindlich-
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keiten und von ihm gestellten Sicherheiten auch fir eine etwaige Zwangsvoll-
streckung zu gewéhrleisten, wird eine noch genauere Individualisierung der
vom Beklagten behaupteten, in der Anlage zum Kontokorrentkreditvertrag

Nr. aufgefuhrten Sicherungsrechte erforderlich sein.

Rohricht Henze Goette

Kurzwelly Kraemer



