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11 ZR 38/69 URTEIL Verkiindet am

16. Dezember 1971
Kaufmann,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. der Kaufmannswitwe Berta S (NGGGGGG_G_Y .

2. der minderjdhrigen Ingrid Ursula SP, geboren
am j 1955, gesetzlich vertreten durch die Be- .
klagte zu 1,
beide wohnhaft in OQjjjlll Nr. @,

Beklagten und Revisionskligerinnen,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt (INEGGGGNNND -
gegen

1. die Hausfrau Maria _S (IR
R e

2. den Kaufmann Wilhelm Ly, oy,

Klédger und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte (i
- und QU -
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 16. Dezember 1971
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Stimpel und
der Bundesrichter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Kellermann
und Dr. Tidow

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 19. Dezember 1968 wird auf

Kosten der Beklagten zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin zu 1 (kiUnftig: Kl&gerin) war in zweiter
Ehe mit dem Rechtsvorgidnger der Beklagten, dem widhrend
dieses Rechtsstreits verstorbenen Kaufmann Hans Sch@ii-
@B (kinftig: Beklagter) bis zur Scheidung der Ehe
im Jahre 1961 verheiratet. Der Kldger zu 2 (kiinftig:
Kldger) ist ihr Sohn aus erster Ehe. Nach dem Tode des
Beklagten haben die Witwe aus seiner neuen Ehe und seine
Adoptivtochter als Erben den Rechtsstreit aufgenommen.

Die Kl&dger beanspruchen mit der Behauptung, zwischen
ihnen und dem Beklagten habe bis zum 31. Dezember 1961
ein Gesellschaftsverhdltnis bestanden, aufgrund des fol-
genden Sachverhalts einen Teilbetrag ihrer Auseinander-
setzungsguthaben:
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Der Beklagte fiihrte zundchst als Alleininhaber
einen landwirtschaftlichen Lagerhausbetrieb. Das
Geschdft wurde zum Teil auf einem Grundstiick in
OQ@R vetrieben, das urspriinglich der Klégerin
allein gehdrte. Auf diesem Grundstiick errichtete der
Beklagte ein Getreidelagerhaus und andere Geb&dude;
die Bauten wurden grofitenteils vor dem Krieg ausge-
fiihrt, nach der Behauptung des Beklagten zu einem ge-
ringeren Teil auch noch nach der Wiahrungsreform. Durch
Vertrag vom 19. Mai 1948 verkaufte die Kligerin einen
Halfteanteil dieses Grundstiicks an den Beklagten. Der
auf 15.000 RM festgesetzte Kaufpreis sollte dadurch
als getilgt gelten, daB der Beklagte mit einem gleich
hohen Teilbetrag seiner Ersatzanspriiche wegen der Bau-
ten gegen die Kaufpreisforderung aufrechnete. Ein wei-
teres Betriebsgrundstiick in Schijllii§, auf dem eben-
falls ein Lagerhaus stand, gehorte dem Beklagten allein.

Ende 1953 beabsichtigte die Familie SENlNNENGD,
das Geschdft fortan als Kommanditgesellschaft zu betrei-~
ben, an der mit gleichen Einlagen von je 30.000 DM
der Beklagte als perstnlich haftender Gesellschafter,
die beiden Kl&dger, eine den Namen des Beklagten fiihren-
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de Tochter der Klédgerin namens Rosa, die aus der Ehe

der Kldgerin mit dem Beklagten stammende Tochter Maria
und deren Ehemann Ludwig Ll als Kommanditisten be-
teiligt sein sollten. Zum AbschluBl eines formlichen Ge-~
sellschafts- und Ubereignungsvertrags und zur Eintragung
der Gesellschaft in das Handelsregister kam es nicht.
Jedoch wurde das Geschdft seit dem 1. Januar 1954 unter
der Firma "SyiljR & L9 KG, LandwarengroBhandel
in OWR" betrieben und im wesentlichen vom Kléger
geleitet. Eine Erdffnungsbilanz der Gesellschaft zum
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1. Januar 1954, die der Beklagte unterschrieben, deren
Richtigkeit er aber bestritten hat, weist auf der
Aktivseite Grundstiicke mit insgesamt 76.515,13 DM und
auf der Passivseite unter "Einlagen" einen Betrag

von 180.000 DM aus. Filir sich und die Kl&dgerin erbrach-
te der Beklagte die Einlage in der Weise, dafl er einen
Sichtwechsel iiber 60.000 DM ausstellte und spdter ein-
1oste.

Nachdem Ludwig und Maria L{JJi} im Jahre 1955 durch
Kiindigung ausgeschieden waren, wurde das Unternehmen
unter der Firma "Hans SEJjjJR KG" von den bisheri-
gen Familienmitgliedern weitergefiihrt. Am 23. Juni 1958
verkaufte der Beklagte das Lagerhaus in ScHillll®, das
damals einen Buchwert von 22.666,15 DM hatte, zum Preis
von 90.000 DM; den Erlss verwendete er fiir sich. Am
31. Mdrz 1960 verstarb Rosa S . Sie wurde vom
Beklagten allein beerbt. Nachdem es in der Folgezeit
zwischen den Klidgern und dem Beklagten zu Streitigkeiten
gekommen war, klindigte der Beklagte mit Schreiben vom
21, Dezember 1961 das Gesellschaftsverhdltnis; die Kl&-
ger erklirten sich damit einverstanden. Vom 1. Januar 1962
an filhrte der Beklagte das Geschdft allein weiter. Einige
Zeit spdter stellte er den Betrieb ein.

Die Kl&ger haben geltend gemacht, der Ende 1953 vor-
gesehene Gesellschaftsvertrag sei zwar nicht wirksam
zustande gekommen, weil er wegen der Einbringung der
Grundstiicke notariell hdtte beurkundet werden missen.
Tatsdchlich sei die Gesellschaft aber zum 1. Januar 1954
in Vollzug gesetzt und das Unternehmen acht Jahre lang
in dieser Form nach innen und auBlen betrieben worden.
Nachdem der Beklagte das Geschdft am 1. Januar 1962
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ohne Liquidation allein iibernommen habe, miisse er
sich zu diesem Stichtag mit ihnen auseinandersetzen.
Bei der Berechnung ihrer Guthaben, die sich flir die
Kldgerin auf 80.793 DM und fir den Kliger auf
78.984 DM beliefen, sei davon auszugehen, daf3 der
Deklagte die Betriebsgrundstiicke dem Werte .nach in
die Gesellschaft eingebracht habe und sichvdeshalb
den von ihm eingezogenen Erlds des Lagerhauses in
Schmidham anrechnen lassen miisse. Soweit er die Ein-
lagen der Kldger selbst gezahlt habe, sei dies zur
Entlohnung langjdhriger Dienste im Geschidft geschehen;
er konne sie daher nicht zuriickfordern. Die Kléager
haben beantragt, den Beklagten zur Zahlung von je
50.000 DM mit Zinsen zu verurteilen.

Der Beklagte und seine Rechtsnachfolger haben
mit dem Antrag auf Klagabweisung bestritten, dafl ins-
besondere noch nach dem Ausscheiden der Eheleute L}
ein Gesellschaftsverhdltnis bestanden habe. Jedenfalls
miiBten bei einer etwaigen Auseinandersetzung die Be-
triebsgrundstiicke auBler Betracht bleiben, weil der Be-
klagte sie der angeblichen Gesellschaft allenfalls zur
Nutzung iberlassen habe. Vorsorglich hat der Beklagte
mit einer Reihe von Gegenforderungen, unter anderem
mit Anspriichen gegen die Kligerin auf Erstattung der
von ihm bezahlten Einlage und auf Herausgabe der Be-
reicherung in Hohe von rund (80.000 - 15.000 =)
65.000 DM, die nach der teilweisen Verrechnung seiner
Baukosten im Vertrag vom 19. Mai 1948 noch verblieben
sei, gegen die Klageanspriiche aufgerechnet.
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Beide Vorinstanzen haben der Klage im wesentlichen
stattgegeben. Mit der Revision, deren Zurlickweisung die
Klédger beantragen, erstreben die jetzigen Beklagten die
Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB zwischen
den Kldgern und dem Beklagten eine Kommanditgesellschaft
bestanden habe, die erst dadurch beendet worden sei, dalB
der Beklagte mit Zustimmung der Kl&ger das Gesellschafts-
verhiltnis zum 31. Dezember 1961 gekiindigt und das Ge-
schdft alsdann wieder allein betrieben habe. Zwar sei
der Gesellschaftsvertrag nicht so, wie er urspriinglich
beabsichtigt war, zustande gekommen; dazu hitte es wegen
der zunichst vorgesehenen Ubertragung der Betriebsgrund-
stiicke auf die Gesellschaft der Form des § 313 BGB be-
durft. Die Beteiligten hdtten aber durch schliissiges
Verhalten rechtswirksam einen anderen Gesellschaftsver-
trag abgeschlossen, nach dem der Beklagte die Grundstiicke
nicht mehr zu Eigentum, sondern nur noch dem Werte nach
in die Gesellschaft eingebracht habe. Bereits vom
1. Januar 1954 an sei der Geschdftsbetrieb auf eine
Kommanditgesellschaft mit dem Beklagten als persénlich
haftendem Gesellschafter und den anderen fiinf Familien-
mitgliedern als Kommanditisten umgestellt worden und in
dieser Form sowohl buchmidflig als auch im Rechtsverkehr
in Erscheinung getreten. Nach dem Ausscheiden der Eheleu-
te L im Jahre 1955 hitten die verbliebenen vier Ge-
sellschafter die Gesellschaft einverstdndlich zu den
bisherigen Bedingungen miteinander fortgefiihrt.
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Vergeblich sucht die Revision demgegeniiber dar-
zutun, daB zumindest nach dem Ausscheiden der Ehe-~
leute L@ keine Gesellschaft mehr bestanden habe.
Soweit sie geltend macht, die Fortsetzung der Ge-
sellschaft hitte mindestens einen klaren Mehrheits-
beschluB erfordert (vgl. dazu BGHZ 8, 35), geht sie
daran vorbei, daB nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts nicht nur die Mehrheit, sondern alle
Gesellschafter den Willen bekundet haben, die Ge-
sellschaft weiterzufiihren. Hierbei stitzt sich das
Berufungsgericht auf die unstreitige Tatsache (BU 7),
daB die Gesellschaft unter der Firma "Hans S{B-
P KG" weiterhin im Rechtsverkehr aufgetreten ist,
sowie auf eigene AuBerungen des Beklagten, der unter
anderem in einem friiheren ProzeB8 (HKO 14/56 LG Passau)
zum Beweis flir den Fortbestand der Gesellschaft Vor-
drucke mit dem Kopf "Hans S KG" beigebracht
hat. Angesichts dieser tatsdchlichen Hinweise auf ein
Gesellschaftsverhdltnis brauchte das Berufungsgericht
auf das Vorbringen des Beklagten, er habe der Auffas-
sung des Finanzamts, daB eine Gesellschaft vorliege,
zundchst heftig widersprochen, sich ihr aber schlief3-
lich mit Ricksicht auf die steuerliche Ersparnis ge-
beugt, kein Gewicht zu legen. Denn daraus war nur zu
entnehmen, daB der Beklagte wechselnde Rechtsansich-
ten vertreten hatte, je nachdem, welche Vorteile er
sich davon versprach. Die tatsdchlichen Umstdnde, aus
denen das Berufungsgericht rechtlich fehlerfrei die
Fortsetzung der Gesellschaft gefolgert hat, konnte
der Beklagte damit nicht ausr&umen.
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Soweit die Revision aus der gemeinsamen Kontofiihrung
fir Hans und Maria S herleiten mschte, zu-
mindest die Klidgerin sei nicht an der Gesellschaft be-
teiligt gewesen, setzt sie sich, revisionsrechtlich une
zuldssig, in Widerspruch zu den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts und vor allem zu der unstreitigen Tatsache
(BU 6), daB der Beklagte fiir sich und fiir die Kligerin
zusammen 60.000 DM eingelegt hat.

Zu Unrecht vermifBt die Revision weiterhin die Fest-
stellung, daB die Kldger dem Beklagten nach seiner vor-
sorglich erkldrten und von ihnen angenommenen Kiindigung
das Recht eingerdumt hdtten, das Geschdft vom 1. Januar
1962 an ohne Liquidation mit Aktiven und Passiven zu
ibernehmen. Unstreitig hat der Beklagte das Geschidft
tatsdchlich filir eigene Rechnung und unter eigener Firma
weitergefiihrt. Damit haben sich die Beklagten, nachdem
sie zun#chst die Liquidation gefordert hatten, schlief-
lich im Ergebnis einverstanden erkldrt (Brief vom
27.1.1962 Abs. 4; Schriftsatz vom 19.6.1962 S. 3/4). Un-
ter diesen Umstdnden konnte das Berufungsgericht das
Hilfsvorbringen des Beklagten, ihm stehe zumindest "fir
seine Tétigkeit als Abwickler" vom 1. Januar 1957 an eine
Verglitung zu, als unbeachtlich ansehen, da es mit seinem
tatséchlichen Verhalten unvereinbar war.

Mit Recht hat hiernach das Berufungsgericht den
Kldgern einen Anspruch auf Auszahlung ihrer Auseinander-
setzungsguthaben nach dem Stande vom 31. Dezember 1961
zugebilligt.
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2. Bei der Berechnung dieser Guthaben hat das
Berufungsgericht das Lagerhaus in Schijll wirt-
schaftlich als Gesellschaftsvermtgen betrachtet und
deshalb den Beklagten mit dem VerduBerungserlds be-
lastet, den er fiir sich vereinnahmt hatte. Auch das
ist rechtlich nicht zu beanstanden. Die vom Beklagten
unterschriebene Eroffnungsbilanz der Gesellschaft vom
1. Januar 1954 fiihrt unter den Aktiva Immobilien mit
einem Betrag von 76.515,13 DM an, zu denen unstreitig
auch das Lagerhaus Sch{iilill gehort hat; auf dieses
sollen, wie das Berufungsgericht dem Vortrag der
Parteien in einem anderen Verfahren entnommen hat,
24,644 ,70 DM entfallen sein. Hieraus und aus der Tat-
sache, dafl die Grundstiicke auch in der Folgezeit bis
Ende 1961 als Gesellschaftsvermdgen behandelt worden
sind, konnte das Berufungsgericht unbedenklich den
SchluB ziehen, der Beklagte habe sie dem Werte nach
in die Gesellschaft eingebracht.

Entgegen den Ausfiihrungen der Revision steht dazu
nicht im Widerspruch, daf in der Kommanditgesellschaft
jedes der sechs Familienmitglieder mit einer Einlage
von 30.000 DM beteiligt sein sollte (BU 4, 5), daB
demgemidB die Eroffnungsbilanz Einlagen in Hohe von
insgesamt 180.000 DM ausweist und das Berufungsgericht
hieraus gefolgert hat, die Parteien seien im gleichen
Verhdltnis, also nach dem Ausscheiden der Eheleute L-
zundchst mit j1/4, an der Gesellschaft beteiligt ge-
wesen. Wird ein dem Werte nach eingebrachtes Grundstiick
in der Eréffnungsbilanz der Gesellschaft aktiviert, so
mul3 es allerdings in der Regel auch auf der Passivseite
als Einlage erscheinen. Hier hat der Beklagte aber nicht
allein die Betriebsgrundstiicke, sondern sein ganzes Ge-
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schaft mit Aktiven und Passiven eingebracht. Dabei iiber-
stieg nach der Erdffnungsbilanz die Summe der Passiva
unter EinschluB3 der Einlagen von 180.000 DM die Summe

der Aktiva um 13.846,11 DM. Bei dieser Sachlage besteht
kein Grund fiir die Annahme, die Gesellschafter hdtten

den Wert der Betriebsgrundstiicke als zusidtzliche Einlage
des Beklagten betrachten und ihm demgemifl einen héheren
Anteil als den iibrigen, mit je 30.000 DM beteiligten Ge-
sellschaftern einrdumen miissen. Infolgedessen kann die
Revision auch nichts daraus herleiten, daB das Berufungs-
gericht trotz Behandlung der Grundstlicke als Gesellschafts-
vermdgen von gleichen Beteiligungen ausgegangen ist.

Freilich spricht der betridchtliche Unterschied zwi-
schen dem in der Erdffnungsbilanz zum 1. Januar 1954 zu-
grunde gelegten Wert des Lagerhausgrundstiicks in Schiiijiiiilli®,
der 24.644,70 DM betragen haben soll, und dem Verkaufs-
preis von 90.000 DM im Jahre 1958 dafilir, daB der wirk-
liche Wert des in der Ertffnungsbilanz ausgewiesenen
Anlagevermdgens wesentlich iiber den Buchwerten lag, so
daB sich, wenn man statt dessen die Verkehrswerte einge-
setzt hdtte, filir das vom Beklagten eingebrachte Geschidft
ein Aktivsaldo ergeben und deshalb auch das Kapitalkonto
des Beklagten einen entsprechend htheren Stand aufgewie-
sen hdtte. Es stand den Gesellschaftern aber frei, ob
sie bei der Ubernahme des bisherigen Einzelgeschidfts
die stillen Reserven aufldsen oder aus steuerlichen oder
sonstigen Griinden es bei den Buchwerten belassen und die
Beteiligung des Beklagten vereinbarungsgemdB lediglich
nach seiner Bareinlage von 30.000 DM, also ebenso hoch
wie die der anderen Gesellschafter, festsetzen wollten.
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War hiernach das Lagerhaus Schi R dem VWerte
nach Gesellschaftsvermtgen geworden, so stand der
Verkaufserlds einschliefilich des darin enthaltenen
VerduBlerungsgewinns allen Gesellschaftern und nicht
allein dem Beklagten zu (BGH WM 1965, 744 ff; 1955,
278). Das Berufungsgericht hat daher recht, wenn es
dem Beklagten den von ihm eingezogenen Erlos als Ent-
nahme angerechnet hat.

3. Das Berufungsgericht hdlt die Gegenanspriiche
des Beklagten filir unbegriindet. Hiergegen vermag die
Revision ebenfalls nichts revisionsrechtlich Erhebliches
vorzubringen.

a) Um den Anspruch gegen die Kligerin auf Riick-
gewdhr der filir sie geleisteten Einlage von 30.000 DM
zu rechtfertigen, hdtte der Beklagte darlegen und be-
weisen miissen, dafl3 er diese Leistung entweder ohne
Rechtsgrund - etwa im Hinblick auf einen nicht zustande-
gekommenen Gesellschaftsvertrag (§ 812 Abs. 1 Satz 2 BGB)
oder als Darlehen erbracht habe. Das hat er nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht vermocht. Es
kommt daher nicht darauf an, ob das Berufungsgericht,
wenn feststliinde, daB der Beklagte zur Erfiillung einer
in Wirklichkeit nicht bestehenden Verbindlichkeit ge-
leistet hdtte, ohne weiteres davon ausgehen durfte,
der Beklagte habe den Mangel des Rechtsgrundes gekannt
(§ 814 BGB).

b) Zu den Verwendungsanspriichen des Beklagten wegen
der Bauten auf dem Grundstiick in Ol fihrt das
Berufungsgericht aus, aus der Tatsache, daB laut Urkunde
vom 19. Mai 1948 fiir den Verkauf des Hilfteanteils an
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den Beklagten ein Preis von 15.000 RM angesetzt worden
sei, ergebe sich ein Gesamtwert des Grundstiicks von
30.000 RM. Damit lasse sich der Jjetzt vom Beklagten ge-
nannte Baukostenbetrag von etwa 80.000 DM schlecht ver-
einbaren, da nach dem Vortrag des Beklagten die neuen
Gebdude im wesentlichen schon vor dem Kaufvertrag er-
richtet gewesen seien und ihr Wert zu dem des Grund-
stlicks mit dem vorher vorhandenen Wohngebdude im Verhdlt-
nis von 3/4 zu 1/4 gestanden habe. Aber selbst wenn der
Wert im Vertrag aus Griinden der Steuer- und Kostenerspar-
nis zu niedrig angegeben worden sei, wiaren durch den Ver-
trag etwaige Anspriiche ausgeglichen. DaB die Kl&gerin und
der Beklagte einen solchen umfassenden Ausgleich ihrer
Anspriiche gewollt hdtten, entnimmt das Berufungsgericht
auch den personlichen Erkladrungen des Beklagten vom

13. April 1964 in dem Rechtsstreit 1 0 7/62 LG Passau,
die sich entgegen den Ausfiihrungen der Revision auch

auf das Betriebsgrundstiick in OJjjjjjllll® veziehen und
nach denen vor der Wihrungsreform in der Familie
SSED <in "groBes Reinemachen" stattgefunden hat.

Hiergegen kann die Revision nicht mit Erfolg geltend
machen, nach dem Wortlaut des Vertrags vom 19. Mai 1948
habe der Beklagte nur mit einem "Teilbetrag" seiner Er-
satzanspriiche in Hshe von 15.000 RM gegen die Kaufpreis-
forderung der Kl&gerin aufgerechnet, weitere Anspriiche
seien also offengeblieben. Selbst wenn der Erwerb des
halben Anteils an dem Grundstiick den Wertzuwachs infolge
der Bebauung durch den Beklagten nur zum Teil gedeckt
haben sollte, brauchte das Berufungsgericht daraus nicht
den SchluB zu ziehen, eine etwaige Restforderung des Be-
klagten sei von der umfassenden Bereinigung aller gegen-
seitigen Anspriiche, die nach rechtlich fehlerfreier Fest-

e SOV
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stellung vor der Wihrungsreform innerhalb der Familie
Schachlbauer vereinbart worden ist, ausgenommen worden.

Auf die Ausfihrungen des Berufungsgerichts zu
§ 951 BGB kommt es daher nicht an.

L, Soweit die Revision sonstige Verfahrensriigen
erhoben hat, kann sich der Senat gemdB Art. 1 Nr. 1 EntlG
auf den Hinweis beschridnken, daB er auch diese Riigen
gepriift und fiir unbegriindet befunden hat.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Dr. Kellermann Dr. TidouJ
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