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Verkiindet
laut Protokoll
am 26. September 1957

Braun, Justizobersekretir,

als Urkundsbeaater
der Geschiiftsstelle

Im Rramen des Volxes

In denn Rechtsstreit

eg Gi sermei%ers aaolz R @D 0.
H

a
H str.

Beklagten und Revisionskldgers,
~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-

gegen

den Plattenlegermeister Albert R - 9 0-,

trafe,
Kldger und Revisioasdeklagten,
~Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 26. September 1957 unter Mitwirkung
des Senatspriésidenten Dr. Canter und der Bundesrichter

Dr. Kuhn, Dr. Norr, Dr. Haager und Liesecke

fiir Recht erkamnt:
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Karlsruhe - 4. Zivilsenat in

Freiburg - vom 22. Dezember 1955 wird auf Xosten
des Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestands

Die Parteien sind 3riider. Der Beklagte, ein anderer
Bruder Emil und def Vater der Parteien betrisben in der
Rechtsform einer bilrgerlichrechtlichen Gesellschaft ein
Gipsergeschiift. Sémtliche Cesellschafter waren gleichmidBig
am CGewinn veteiligt. Nachdem der Beklagte und sein Bruder
Emil zur Wehrmacht einberufen wurden, fithrte der Vater das
Geschift allein weiter. Wach seinem Tode ilbernahm die mut-
ter als seine Alleinerbin die Leitung. Im Jahre 1951 trat
der Bruder Emil gus dem Geschdft aus und setzte sich mit
den Beklagten auseingnder. Vorher war bereits die liutter
aus der Gesellschalt ausgeschieden. Der Kliger will an
Stelle seiner Iiutter Gesellschafter geworden sein, wobei
der Streit zwischen den Parteien um Zeitounkt und Auswir-
kung des Ausscheidens der Mutter geht. Der Xliger will
bis zum 31. Dermember 1949 an der Gesellachaft beteiligt
fewesen sein. Der Xliger, der frijher rurze Zeit in dem Ge-
schift mitgearbeitet hntte und erst im Oktober 1949 nach
den beiden anderen 3ridern aug der Gafangenschaft zuriick-
gekekrt war, hatte nach seiner Riickkehr in dem Gipserge-
schiaft nicht nehr irltgearbeitet, vielmehr ein eigenes
Plattenlegergeackift ervfinet.

Uber die 3eteiligung der Liutter vmd deor drei 3rider
R@P an dem Gipsergeschift ergibt sich aus den Bilanzen
folgendes Bild: In der am 2. August 1950 surgestellten Tii-
Erofinungsovilanz zum 21. Juni 1948 erscheinen fiir den 3=-
klagten und Enil R@P Kepitalanteile von je 1.486,97 Tii.
Der gleiche Betrag wird fiir die iutter als "Darlehen" aus--
gewicsen, das such in der Bilanz zum 31. Dezember 1949 .
aufgefiihrt ist. In dieser Bilanz erscheint erstmals auch
der Xliger nit einem Kapitalanteil von 7.3%65;43 Di. Der
Rapitalanteil der beiden anderen Briider wurde in derselben
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H6he ausgewiesen. In den Bilanzen zum %1. Dezember 1950 .
und zum 30. April 1951 erscheint an Stelle des Xapitalen-
teils des Kldgers ein als Darlechen bezeichneter Rechnungs-
posten von gleicher Hohe. Die Bilanz zum 30. April 1951
enthélt auBerdem fiir den Beklagten uad Emil R Gewinn-
anteile von je 10.946,50 D und das "Darlehen" der Mut-

ter. Den Gegenwert dieses "Darlehens" zahlte der Beklag-

te am 25. Juni 1952 durch einen Scheck mit dem Vermerk
nguthaben aus dem Geschdfth an die Mutter aus. Nachdem der
Klédger im Mai 1954 den als seinen Kapitalanteil bzw. als
Darlehen ausgewiesenen Betrag von dem Beklagten verlangte
(Schreiben vom 5. Mai 1954), teilte der Beklagte am 26, Mai
1954 dem Finanzamt durch Selbstanzeige mit, bei dex in den
Bilanzen zum 31. Dezember 1949, 31. Dezember 1950 und 30,
April 1951 fiir den Klédger als "Kapitalanteil" bzw. als "Dar-
lehen" ausgewiesenen Betreg von 7.365,43 DM handele es sich
in Wirklichkeit um einen ihm und seinem Bruder Emil je zur
Hillte zustehenden Gewinnanteil. Zugleich legte der Beklagte
berichtigte Bilanzen und Steuererklirungen vor, zahlte die
angeblich hinterzogene Steuer nach und iibersandte seinem

in der Zwischenzeit ausgeschiedenen Bruder Emil einen Scheck
iiber die H&lfte des Betrages in Hthe von 3.682,72 DIl
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Der Kldger hat behauptet, die utter sei als Alleiner-
bin des Vaters gleichberechiigte Teilhaberin des Geschifts
geworden. Ihr Kapitalanteil sei nur deshalb als Darlehen be-—
gzeichnet worden, um die formalen Voraussetzungen filr die Gel-
tendmachung von Anspriichen auf Hinterbliebenenrenie zu schaf-
fen. Sie habe ihre Beteliligung an dem @ipsergeschéft an ihn
abgetreten. Aus dieser Beteiligung stehe ihm bis %1. Dezember
1949 als Abfindung fiir sein zu diesem Zeitpunkt erfolgtes
Ausscheliden aus der Gesellschaft der mit der Xlage verlangte
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Kavitalanteil von 7.365,43 DM zu, zu dessen Bezshlung der
Beklagte neben dem inzwischen ausgeschiedenen anderen Bruder
gesaatschuldnerisch verpflichtet sei.

Der Beklagte lat bestritten, daB die Mutter ihre Betei-
ligung an den Kliger abgetreten habe., Sie sei vielmehr be-~
veits zum Wahrungsstichtag auvsgetreten und habe ihren zu dem
damaligen Zeitpunkt bestehenden Kapitalanteil als Darlehen
im Geschéft stehen lassen. In der Bilanz zum 31. Dezember 1949
gei der angebliche Kapitalanteil des Klégers nur aus steuer-
lichen CGriinden zur Verschleierung des hohen Ceschiiftsgewinns
im zweiten Halbjahr 1948 und im Jahr 1949 aufgenommen worden.

Das Iandgericht hat nach dem XKlagantrag verurteilt. Das
Overlandesgericht hat die Berufung des Beixliagten zuriickgewie—
sen. Mit der Revision erstresbt der Beklagte unter Aufiriebung
ies oberlandesgerichtlichen Urteils die Abweisung der Xlage,
wdhrend der Kléger die Zurilickweisung der Revision beantragt.

antscheidungsgriindes

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts waren der
Beklagte, seine Mutter uand sein Bruder ®mil gleichberechtig-
te Gesellschafter einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechis.
Die mutter ist, um keine einer Rentengewdhrung im Wege stehen-
den Bimnnshme zu beziehen, ausgeschiedsn. Bei ihrem Ausschei-
den "etwa im Jahre 1949" HuBerte die Mubter, daB sie "das,
was sie vom Gipsergeschift bekime, an Albert (den Kléger) ab-
tretem. Diese Erklirung heben die damaligen beiden Gesell-
gchalter gtillschweigend angenommern. Aus den Wortlaut dieser
AuBerung und aus der Interessenlage der Beteiligten hat das
Berufungsgericht gefolgert, daB demit entgegen der Benaup-
tung des Kligers gzwar kein im Einverstindnis aller Beteilig-
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ten méglicher Teilhaberwechsel in der Porm stattgefunden habe,
da der Kliager an Stelle und nmit den Rechten seiner Mut- -
ter in die Gesellschaft eintreten sollte. Es hat vielmehr
angencutnen, daB die Hutter im Kinversti@ndnis mit den be'den
iibrigen Gesellschaftern ausgeschieden sei und daB sie hier-
bel mit den verbleihenden Gesellschaflbern vereinbari habe,
es solle der nach § 738 BGB begriindete Anspruch auf geld-
abfindung und ihre Beteiligung an dem Gewinn der laufenden
Geschéfie dem Kliger zustiehen. Gegern dieses auf Grund ein-
gehender Beweiswiirdigung gefundene Ergebnis als solches wen-
det sich der Beklagte mit seiner Revision nicht mehr. Die
Angriffe richten sich in erster Linie gegen die Berechnung
des Auseinandersetzungsguthabens zuf Grund der zum 31. De-
zember 1949 aufgestellten Bilanz wund auBerdem gegen den
vom Berufungsgericht ermittelten Zeitpunkt des Ausscheidens
der wutter, von dem wiederun die Hohe des Auseiununderset-—
zungsguthabens abhéngig ist.

In der am 2. August 1950 aufgestelltiten DH-~Lrdffnungs-
bilanz wer fir die hMutter ein Rechnungsposten “"Dairlehen"
in derselben Hohe enthalten, den die Kapitalanteile der bei-~
den Briider hatten. In der Bilanz zum 31. Dezember 19415 wur-
de das Darlehen fir die ¥utter wiederum aufgefithrt. Der Kli~
ger erschien in dieser Bilanz zumn ersten Mal mit einem Xa-
pitalanteil in derselben Hohe wie die beiden anderen Briider
von 7.365,43% DM. Das Berufungsgericht hat angenommen, daB
es sich bei dem in der Bilenz sum 31. Dezember 1949 ausge-
wiesenen Kapitalanteil des Klégers um einen Besiendteil der
Abfindungs~ und Gewinnanspriiche der Mutter handelte; die
der Xldger erworben hatte, und daB diese mindestens (Urt.
S 16) die H6he des eingeklagien Betrages ausmechten. Fin-
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mal macht die Revision geltend, das Berufungsgericht hidtte
von dieser Bilanz nicht ausgehen diirfen., da es selbst fest—
gesuvellt habe, die Angaben in den Bilanzen seien zum Zwecke
der Steuerersparnis frisiert (Urt. A. S. 20). Ein innerer
WViderspruch des Urteils liegt entgegen der Auffassung der
Revision nicht vor. Dal die Angaben in den Bilanzen und Steuer-
erkldrungen nicht beweiserheblich seien, stellt das Urteil

bei der Erdrterung iiber den Zeitpunkt des Ausscheidens der
Mutter nur insoweit fest, als sich aus den Bilanzen die Rich-
tigkeit der Behauptury des Beklagten ergeben sollte, daB seine
Mutter bereits zum Wdhrungsstichtag aus der Gesellschafi aus-
geschieden sei und ihr, und daher auch dem Kléger, fiir die
spitere Zeit keine Anspriiche an die Gesellschaft mehr zustin-
den. Davon, daB der Hohe nach die Rechnungsposten, und zwar
der als Darlehen der Mutter bezeichnete Betrag von 1.486,97 DM
und der als Kapitalanteil des Klégers bezeichnete Posten im
Rehmen der gewthnlichen Bilanz richtig ermittelt waren; geht
das Urteil aus. In diesem Zusammenhang riigt die Revision wei-
ter; die Bilanz zum 31. Dezember 1949 h#tte schon deshalb
nicht zur Peststellung des Anspruchs des Kldgers herangezogen
werden ktnnen, weil das Finanzamt, was das Berufungsgericht
nicht beriicksichtigt habe (§ 286 ZP0O), auf Grund einer Betriebs—
priifung festgestellt habe, daB der Kléger niemals Teilhaber
der Gesellschaft geworden sei. Dabei iibersieht die Revision,
daB das Berufungsgericht selbst davon ausgeht, daB der Kliger
kein Gesellschafter gewesen ist, vielmehr nur einen seiner
¥utter an sich zustehenden Abfindungsanspruch geltend macht.

Die Revision meint ferner, lediglich eine nach éen Grund-
sdtzen einer Auseinandersetzungsbilanz aufgestellte Berech-
nung hétte ziffernm#Big die Forderung der Mutter und damit
des Kldgers ergeben kdnnen. Richtig ist an diesem Vorbrin-
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gen, daB allerdings nach § 738 BGB mit dem ausscheidenden
Gesellschafter in der Weise abzurechnen ist, als wire die
Gesellschaft zur Zeit seines Ausscheidens aufgeldst werden.
Es ist der Wert festzustellen, den das @Gesellschaftsverms-
gen els lebendes Ganze® unter Beriicksichtigung auch des
Wertes der Gesellschaftsorganisation im Zeitpunkt des Aus-
gcheidens hat. Eine nach diesem Gesichtspunkt aufgestellte
Auseinandersetzungsbilanz liegt nicht vor. Die zur Berech-
nung des Abfindungsanspruchs herangezogene Bilanz stellt
vielmehr die JahresschluBbilanz eines lebenden Unterneh-
mens dar. Es ist jedoch in der Tatsacheninstanz nichts da-
filr dargetan, daB hierdurch der Beklagte beschwert wire.
Die Revision begniigt sich ebenfalls nur mit dem Hinweis auf
die Verschiedenheit zwischen Auseinandersetzungsbilanz und
JahresschluBbileanz eines lebenden Unternebhmens. Da die Ge~
sellschoft des biirgerlichen Rechts eine Unternechmung zum
Gegenstand hatie, so ist mangels irgendwelcher Anhaltspunk-
te, z.B. der Uberbewertung der aktivposten davon auszugehen,
daB der wirkliche VWert des Unbernebmens den in der Jahres-
schluBbilanz ausgewiesenen Wert iibersteigt (vgl. auch BGHY
17, 1303 RGZ 106, 1283 94, 106) und somit der iiiger, wie
das Berufungsgericht im ilbrigen ausdriicklich feststellt,
Abfindungs- und Gewinnanspriiche "mindesiens" in Hohe des
eingeklagten, d.h. des aus der SchluSbilanz sich ergeben-
den Betrages hat.

Des weiteren wendet sich die Revision gegen die Pest-
stellung des Berufungsgerichts, die Mutter sei erst zum
31. Dezember 1949 aus der Gesellschaft ausgeschieden. Unter
Hinweis auf das iibereinstimmende Vorbringen dexr Parteien
vertriti sie den Standpunkt,das Berufungsgericht sel in tat-
giichlicher Hinsicnt daran gebunden gewesen, daB die Verein—
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barung der Hutter mit ihren beiden S8hnen zugunsten des
Xldgers im Prithjahr 1949 erfolgt sei. Das Gericht hitte da-
her einen in diesen Zeitraum fallenden Termin als den Tag

des Ausscheidens bestimmen sollen, fiir den die Anspriiche

der lMutter und damit des KlAgers hitten ermittelt werden miis—
sen. Die auf den Bilanzstichtag vom 31. Dezember 1949 abge-
stellte ziffernmédfBige Verurteilung des Beklagten verliere da-
mit ihre Grundlage- Der Klidger hatte allerdings vorgetragen.
seine Mutter habe sich noch bevor er im QOktober 1949 aus der
Gefangenschaft zuriickgekehrt sei, mit seinen beiden Briidern
liber das Avsscheiden aus dem Geschidft geeinigt. Die Vereinba-
rung sei iun jene VWochen gefallen, als die Mutter der Tirsor-
gebehdrde versichert habe, sie sei am Geschdéft nicht mehr be-
teiligt. Diese Brklérung hatte die Mutter am 11. Jumi 1949
abgegeben. Das Berufungsgericht hat diese tatsichlichen An-
gaben berilicksichtigt, was sich schon daraus ergibi, daB es die
Zeugenaussagen der Mutter verwertet hat, sie habe eine auf
ihr Ausscheiden gerichtete Brkldrung etwa im Juhre 1949 abge-
geben. #s hat aber erwogen, daB die Mutter noch bis Ende 1949
laufend Zahlungen in Hohe von 670 IM in ihrer Figenschaft als
Teilhaberin erhalten hat. Daraus und aus der Tatsache, daf
der Beklagte in der Bilanz zum 31. Dezember 1949 den K iger
als Teilhaber ausgewiesen und erst in der Bilanz fiir des Jahr
1950 den Anspruch des Klidgers als Darlehen aufgefithrt hatie,
schlieBt das Berufungsgericht, er mlisse sich an der in der
Bilanz zum %1. Dezember 1949 enthaltenen Abrechnung festhalten
lassen. In dieser Peststellung liegi kein Widerspruvucnh zu dcem
Vorbringen des Klidgers, déie Vereinbarung iiber das Ausscnei-
den Jder Mutter sei bereits im Laufe des Jahres 1949 getroffen
worden, Es kommv nicht daravf an, wann die Vereinosruvng ge-
troffen wurde, sondern darauf, ob sie fiir sofort oder mit Wir-
kung fir eimen spiieren Zeivpunki geschlossen wiurde. Die Be-
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hauptung des Klégers iiber den Zeitpunktder Vereinbarung
bedeutet noch nicht, daB das Ausscheiden in demselben Augen-
blick, in dem die Vereinbarung getroffen wurde, wirksam
werden scllte. Wenn das Berufungsgericht daher offensicht-
lich den Zeitpunkt der Vereinbarung und den Zeitpunkt des
Inkratttretens dieser Vereinbarung auseinandergehalten hat,
8o war es hieran durch das Vorbringen des Kligers nicht
gehindert. Was die Revision im iibrigen gegen die Ermitt-
lung des Zeitpunkts des Ausscheidens vorbringt, bewegt sich
auf dem der Revision verschlossenen Gebiet der Beweiswiirdi-

gung.

Zur Hohe des Anspruchs des Kl&Zgers macht die Revision
geltend, der Kldger miisse gegen sich gelten lassen, daB an
die Mutter 1.486,97 DM ausgezahlt worden seien., Wenn die Re-~
vision damit.meint, der Anspruch des Kldgers habe sica durch
die Zahlung insoweit verringert, so libersieht sie, daB nach
der vom Berufungsgericht hinsichtlich der Hohe der einzelnen

Rechnungsposten als richtig angesehenen Bilanz die Anspriiche
der hutter und damit des Klidgers sich aus dem als "Darlehen"
bezeichneten Betrag von 1.486,97 DN und avBerdem aus dem
mit der Klage allein geltend gemachten Kapitalanteil von
7.365,43 DM zusammensetsen, somit durch die Riickzahlung
des "Darlehens" der weitere Anspruch nicht beriihri wurde.

Endlich bemiingelt die Revision, das Berufungsgericht
habe nicht beriicksichtigt, daB der Beklagte sn den Kléger
Zzahlungen in iHdhe von 7.488,43 TM geleistet habe. Der Be-
klagte hatte zum ersten ¥zl nach SchluB der miindlichen Ver-
handlung in der ersten Instanz in einem Schriftsatz u.a.
ausgefithrt, er habe an den Kldger Zabhlungen in dieser Hohe

[
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geleistet, Er hat aber noch nicht einmal erklidrt, er habe
diese Zelhlungen zur Tilgung des Abfindungsanspruchs geleistet,
cder damit erloschen sei. Der Kliiger hatte derauf erwidert

(GA Bd I S. 177a), die Parteien hitten gemeinsam einen Werk-
vevtrag ausgefiihrt. Der Beklagte, der gegeniiber dem Auftrag-
gever feGeriihrend gewesen sei, habe auf Grund der SchluBab-
rechaung die Vergiitung erhalten und den ihm, dem Xliger, aus
der gemeinsaumen Arbeit zustehenden Anteil in Hthe des genann—~
ten Betrages an ihn abgefiihrt. In der Berufungsinstanz hat der
Beklagte auf sein frilheres Vorbringen in erster Instanz nicht
verwiesen. Er hat in ausfiibrlicher Darstellung zu der Entwiclk-
lung des Geschifts, zu dem Ausscheiden der Mutter, insbesonde-
re zu dem Zeitpunkt ihres Ausscheidens, und zu der I'rage; ob der
Kléger an ibrexr Stelle die Abfindungsansoriiche erhalien solle,
Stellung genommen. Daf der Anspruch des Klidgers durch Zahlung
getilgt sei, ist in der Berufungsbegriindung nicht erwdhnt.
Selbst wenn daher auch oline ausdriickliche Bezugnahme der in-
halt der erstinstanzlichen Schriftsédtze, insbesondere des

nach Schluffi der miindlichen Verhandlung eingegangenen Schrifit-
satzes, allgemein Gegenstand der miindlichen Verhandlung vor
den Berufungsgericht geworden wdre, so kann angesichts der ve-
sonderen Sachlage nicht angenommen werden, daB jene Behauptung
iiber die Zahlung eines den Abfindungsenspruch iibersteigenden
Betrages noch in der Berufungsinstanz aufrechterhulten wurde.

Das gleiche gilt voun der weiteren Riige der Revision,
das Berufungsgericht sei nicht deraui eingegangen, daB der Be~
klagte geldwerite ILeistungen an den K #Hger behauptet habe. Auch
hierauf ist der Beklagte in der Berufungsinsvenz nicht zurlick-
gekomneh, Im iibrigen wire dieses Vorbvringen nur erheblich,
wenn der Kl#ger sich darauf zwecks Geltendmachung eines Ge-
genrechts berufen hédtte. Dies ist jedoch nicht der Fall, wie



gich deuvtlich aus dem Inhalt des von der Revision herange-
gogenen Schriftsatzes vom 1. Februar 1955 §, 6 (GA I, 104)
ergibt. Der Beklagte hatte zudem in einem firiheren Schrifi-
satz vom 20. September 1954 8, 6 (GA T, 28) ausdriicilich exr-
kldrt, daB er mit diesen Anspriichen nicht aufgerechnet habe.

Da somit das angerochtene Urteil weder hinsichtlich
des Grundes noch der Hohe des Anspruchs des Kligers einen
Rechtsfehler aufweist, war die Revision des Beklagen auf sei-
ne Kosten zuriickzuwelsen.

Senatsprisident Dr.Canter
ist beurlaubt und ortsab-
wesend und daher an dex
Unterschrift verhindert

Dro K'L'lhn :Dro Kuhn Dr° Nb'l-vl-.

Dr. Haager Liesecke
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