BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 92/76 URTEIL Verkiindet am

20, Oktober 1977
Kaufmann,
Justizobersekretiarin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Kaufmanns Johann Friedrich REB , Ar @D
& 5. FelD.

2. der J. - F. REIM k¢, PR, vertreten durch
den Beklagten zu 1 als persdnlich haftenden Gesellschafter,

Beklagten und Revisionskléger,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt (iR -

gegen

Frau Emni N i ., Ar Kk@ED 14, @D,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 20. Oktober 1977
durch den Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Bundschuh und
Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Schleswig vom 26. Februar 1976
aufgehoben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte zu 2 ist eine im Jahre 1964 errichtete
Kommanditgesellschaft, der ab Anfang 1967 der Beklagte
zu 1 als persdnlich haftender Gesellschafter, dessen
Ehefrau und die Eheleute N., die jetzige Kligerin
und der friihere Kl&ger, der wihrend des Berufungs-
verfahrens verstorben und von ihr allein beerbt worden
ist, als Kommanditisten angehtrt hatten.

Der Beklagte zu 1 und der Ehemann der Kl&dgerin
lieBen durch die Beklagte zu 2 eine Reihe von Bauvor-
haben ausfiihren. Die dazu erforderlichen Grundstiicke
oder Erbbaurechte erwarben sie teils fiir die Beklagte
zu 2, teils fiir sich persdnlich. So waren sie unter
anderem Jje zur ideellen Hdlfte Eigentiimer eines Grund-
stiicks in Wedel und Erbbauberechtigte an zwei Grund-
stiicken in Liibeck. Aufgrund sogenannter Betreuungsvertrige
hat die Beklagte zu 2 auch diese Grundstiicke bebaut.
AnschlieBBend hat sie sie verwaltet.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Eheleute N sind durch ihre im Gesellschafts-
vertrag zugelassene Kindigung zum 31. Midrz 1969 aus der
Beklagten zu 2 ausgeschieden, Wie eine spdtere Abrechnung
ergeben hat, betrdgt der Anteil des Ehemannes der Kligerin
an dem von der Beklagten zu 2 erzielten iUberschuB aus der
Bebauung und Verwaltung des Grundstiicks in Wedel und der
beiden Grundstiicke in Liibeck 292.043,16 DM. Die Hohe
dieses Uberschusses beruht insbesondere darauf, daB die
fiir die Bauvorhaben aufgenommenen Fremdmittel von der
Beklagten zu 2 nicht voll verbraucht, sondern mit all-
seitiger Zustimmung zunidchst fiir andere Bauvorhaben ein-
gesetzt worden sind. Gegeniiber dem mit der Klage geltend
gemachten Verlangen des Ehemanns der Kl&dgerin, seinen
{UberschuBanteil nunmehr auszuzahlen, haben die Beklagten
in erster Linie eingewandt, entsprechend einer von ihnen
behaupteten Vereinbarung seien die Uberschiisse wie Gesell-
schaftereinlagen zu behandeln. AuBSerdem machen sie geltend,
die W— des Landes Schleswig-Holstein
fordere ein fiir die Bebauung der Liibecker Grundstiicke
gewdhrtes Darlehn in Héhe von 142.700 DM zuriick.

Das Landgericht hat die auf Zahlung an den Ehemann
der Kldgerin - hilfsweise an ihn und den Beklagten zu 1
gemeinschaftlich - gerichtete Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat die Beklagten gemdB dem Hauptantrag der
Klage verurteilt, an die nach dem Tode ihres Ehemannes
in den Rechtsstreit eingetretene Kligerin 292.043,16 DM
nebst Zinsen zu zahlen. Mit der Revision, deren Zuriick-
weisung die Kligerin beantragt, erstreben die Beklagten
die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt aus den unten zu 4 darzulegenden
Griinden zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

1. Die Verpflichtung der zu 2 verklagten Kommandit-
gesellschaft und damit auch des Beklagten zu 1 als ihres
personlich haftenden Gesellschafters, den aus der Bebauung
und Verwaltung der beiden Grundstiicke in Liibeck und des
Grundstiicks in Wedel erzielten UberschuB auszuzahlen,
ergibt sich aus den von dem Beklagten zu 1 und dem Ehe-
mann der Kl&dgerin mit der Beklagten zu 2 geschlossenen
Baubetreuungsvertridgen; denn nach dem auf diese Vertridge
anwendbaren § 667 BGB hat die Beklagte zu 2 alles heraus-
zugeben, was sie zur Ausfiihrung der ihr erteilten Auftrige
erhalten und was sie aus der Geschidftsbesorgung erlangt
hat. Sie hatte den UberschuB voriibergehend zwar auch fiir
die Bebauung bestimmter anderer Grundstiicke verwenden
diirfen, hat jedoch selbst nicht behauptet, ihn fiir eines
dieser anderen Vorhaben noch heute zu bendtigen. Wie das
Berufungsgericht eingehend dargelegt hat, kann sie auch
nicht mit Erfolg darauf verweisen, daB der UberschuB auf-
grund einer Vereinbarung der Beteiligten als deren Einlagen
gesellschaftsrechtlich gebundenes Kapital der Beklagten
zu 2 geworden sei. Die Revision macht ferner zu Unrecht
geltend, der Beklagte zu 1 und der Ehemann der Kl&gerin
ksnnten der Beklagten zu 2 den UberschuB wenigstens
darlehnsweise zur Verfiigung gestellt haben. Das hatten
die Beklagten in den Vorinstanzen nicht schliissig behauptet.
Die von dem Berufungsgericht angenommene "stillschweigend
erklédarte Bereitschaft" der Gesellschafter, "daB die
Finanzierungsiiberschiisse kurzfristig auch fiir andere
Bauvorhaben als fir Jene eingesetzt wurden, aus denen sie
herriihrten", notigte gleichfalls nicht dazu, den AbschluB
eines Darlehnsvertrages anzunehmen oder auch nur zu
erdrtern.



2. Der Anspruch auf den UberschuB stand freilich dem
Ehemann der Kl&gerin und dem Beklagten zu 1 zundchst nur
gesamthidnderisch zu. Diese hatten sich, wie dem Vorbringen
der Parteien entnommen werden mufBl, jeweils zu dem Zweck
zusammengeschlossen, bestimmte Grundstiicke oder Erbbau-
rechte je zur ideellen Hdlfte zu erwerben, unter gemein-
schaftlicher Beschaffung der in jedem Einzelfall bendtig-
ten Fremdmittel die Grundstiicke durch die Beklagte zu 2
bebauen und verwalten zu lassen und dadurch Gewinn zu
erzielen. Hinsichtlich der einzelnen, rechnerisch getrennt
voneinander behandelten Bauvorhaben bildeten sie mithin
Jeweils neben einer Bruchteilsgemeinschaft am Grundstiick
oder Erbbaurecht (§ 741 BGB) auch eine Gesellschaft des
biirgerlichen Rechts (§ 705 BGB). Berechtigt und ver-
pflichtet aus den mit der Beklagten zu 2 abgeschlossenen
Betreuungsvertrdgen waren sie nicht als Teilhaber der
jeweiligen Gemeinschaft, sondern in dieser ihrer gesell-
schaftsrechtlichen Verbundenheit; Anspriiche aus diesen
Rechtsverhdltnissen standen ihnen zur gesamten Hand zu
und konnten daher gegen die Beklagte zu 2 nur gemeinschaft-
lich im Sinne von § 709 Abs. 1, § 714 BGB geltend gemacht
werden.

Mit der Bebauung der Grundstiicke und der spéteren
Aufldosung der Gemeinschaften wurden gemdfB § 726 BGB jedoch
auch die Gesellschaften aufgeldst. Das &nderte zwar nichts
an der gesamthidnderischen Zustindigkeit der beiden Gesell-
schafter fiir Rechte und Anspriiche, iiber die sie sich noch
nicht auseinandergesetzt hatten. Nach dem Parteivorbringen
und den Feststellungen des Berufungsgerichts kommt jedoch
eine Auseinandersetzung iilber das Vermtgen der Gesellschaf-
ten nur noch in der Weise in Betracht, daB8 die Beklagte
zu 2 den aus der Bebauung und Verwaltung der drei Grund-
sticke erzielten Reinertrag anteilig an die Klidgerin als
Rechtsnachfolgerin ihres Ehemannes - und, soweit ndétig und



méglich, an den Beklagten zu 1 - auszahlt, wobei auf

die Kligerin unstreitig 292.043,16 DM entfallen. Einer
solchen Auszahlung an die Kligerin zuzustimmen, ist der
Beklagte zu 1 verpflichtet. Er kann seine Zustimmung ins-
besondere nicht mit dem Hinweis verweigern, daB der von
der Klidgerin anteilig verlangte UberschuB auch die nicht
verbrauchten Fremdmittel enth&dlt. Es mag zwar sein, daB

der Beklagte zu 1 Jje nach den bei der jeweiligen Darlehens-
aufnahme getroffenen, notfalls nach § 157 BGB erginzend
auszulegenden Vereinbarungen an sich berechtigt ist, eine
Auszahlung dieser Mittel an die Kl&gerin zu verweigern

oder zur Absicherung der s pédteren Riickzahlung ihre Riick-
stellung auf einem gemeinschaftlichen Konto zu verlangen.
Das kdénnte, wie der Revision einzurdumen ist, insbesondere
fir die 142.700 DM gelten, die die W¢NENEGEG——D
des Landes Schleswig-Holstein bereits zurilickfordert. Treu
und Glauben wiirden es dem Beklagten dann aber verbieten,
seine Zustimmung zur Auszahlung an die Klégerin zu ver-
weigern, solange er nicht selbst bereit ist, seinen eigenen
UberschuBanteil gleichfalls in eine gemeinschaftliche

Kasse einzulegen (vgl. fiir den &hnlich liegenden Fall der
Teilhaber einer zweigliedrigen Gemeinschaft RG Warn. 1927
Nr. 114). Das zu tun, hat er bisher nicht angeboten. Durch
seinen uneingeschridnkten Klagabweisungsantrag hat er viel-
mehr zum Ausdruck gebracht, nicht einmal bereit zu sein,
entsprechend dem Hilfsantrag der Klégerin wenigstens den
auf diese entfallenden Hélfteanteil an der von der WD
— zuriickverlangten Darlehenssumme von
142.700 DM durch die Beklagte zu 2 in eine gemeinschaftliche
Kasse einzahlen zu lassen. Solange aber der Beklagte zu 1
iiber seinen eigenen Anteil an den nicht verbrauchten Fremd-
mitteln fiir persdnliche oder fiir Zwecke der Beklagten zu 2
verfiigt, kann er die Kl&gerin nicht hindern, iiber den auf
sie entfallenden Anteil gleichfalls persdnlich zu verfi-
gen und demgemidB seine Auszahlung an sie selbst zu ver-
langen.



3. Auf die Zustimmung des Beklagten zu 1 h#étte im
Regelfall allerdings gesondert geklagt werden miissen.
Dessen bedarf es hier aber nicht, weil er als perstnlich
haftender Gesellschafter der Beklagten zu 2 selbst unmittel-
bar auf Zahlung verklagt ist und - auch was seine Zustim-
- mungspflicht angeht - alle etwaigen Einwendungen in diesem
ProzeB geltend machen kann. Der Umweg iiber die Zustimmungs-
klage wire daher leere Fdrmelei.

Da der Beklagte zu 1 gleichzeitig die Beklagte zu 2
vertritt, muB8 diese aus denselben Griinden die Zustimmungs-
pflicht des Beklagten zu 1 auch gegen sich gelten lassen,
ohne ein berechtigtes Interesse daran zu haben, nur an die
Kl&gerin und den Beklagten zu 1 gemeinschaftlich zu leisten.

4, Daraus, das der UberschuBanteil der Kl¥gerin
ngesellschaftsrechtlich (in der Beklagten zu 2) nicht
gebunden" ist (siehe dazu oben zu 1 a. E.), hat das
Berufungsgericht gefolgert, ihr Anspruch auf Zahlung
dieses Anteils sei kein unselbstédndiger Rechnungsposten
der nach ihrem und ihres Ehemannes Ausscheiden aus der
Beklagten zu 2 noch aufzustellenden Auseinandersetzungs-
rechnung geworden, sondern kénne unabhéingig davon schon
jetzt geltend gemacht werden. Dagegen bestehen Bedenken.

a) Der Anspruch auf den UberschuB beruht zwar nicht
auf dem Kommanditgesellschaftsverh#ltnis, sondern auf einem
davon unabhidngigen Rechtsverhdltnis. Mit dem Ausscheiden
eines Gesellschafters werden Jedoch auch solche sog. Dritt-
glédubigeranspriiche unselbsténdige Rechnungsposten der Aus-
einandersetzungsrechnung; denn nur so 1ld8t sich abschlie-
Bend ermitteln, ob im Ergebnis die Gesellschaft noch eine
Abfindung nach § 738 BGB oder der Ausgeschiedene einen
Verlustausgleich nach § 739 BGB schuldet, und nur auf diese
Weise kann - was die Grundsidtze von Treu und Glauben gebie-
ten - vermieden werden, daB der Ausgeschiedene zun#chst



etwas erhdlt, was er aufgrund der Abschichtungsbilanz
wieder zuriickzahlen mufi. DaB deshalb auch "Drittgldubiger-
anspriiche" in diese aufzunehmen sind, hat der Senat fiir
die Auseinandersetzung einer aufgeldsten Gesellschaft
bereits in seinem Urteil vom 24. Mai 1971 - II ZR 184/68 =
WM 1971, 931 unter II 2 ausgesprochen. Fir den Fall des
Ausscheidens aus einer werbend fortgesetzten Gesellschaft
kann nichts anderes gelten, wenngleich sich hier die end-
gliltige Ermittlung des Ausgleichspflichtigen und des
Schuldsaldos bei Kooperationsbereitschaft aller Beteilig-
ten vielfach schneller wird ermitteln lassen, als bei der
Auseinandersetzung einer aufgeldsten Gesellschaft nach

§§ 730 £f BGB oder 145 ff HGB.

b) Die Auseinandersetzungsrechnung ist noch nicht
erstellt. Bis jetzt 148t sich auch nicht sagen, dafBl einer
der Ausnahmefdlle vorliegt (vgl. dazu das SenUrt. v.

3. 5. 76 - II ZR 92/75 = WM 1976, 789 unter II 2 m. w. N.),
in denen der ausgeschiedene Gesellschafter mit der Geltend-
machung eines bestimmten Anspruchs oder mit der Forderung
eines Teilbetrages seines vermeintlichen Auseinander-
setzungsguthabens nicht bis zur Endabrechnung zu warten
braucht.

Allerdings waren die Kldgerin und ihr Ehemann nur
Kommanditisten. Als solche widren sie im Regelfall an
einem Verlust der Gesellschaft nur bis zur Hthe der von
ihnen zugesagten Pflichteinlagen beteiligt gewesen (vgl.
§ 167 Abs. 3 HGB). Bisher 1iBt sich aber nicht ausschlieBen,
daB der Ehemann der Kligerin auBer am Gewinn auch am Ver-
lust der Gesellschaft uneingeschridnkt zu 1/3 teilzunehmen
hatte. GemdB § 9 des im Jahre 1964 errichteten Gesell-
schaftsvertrages war der nach Abrechnung aller anfallen-

den Kosten einschlieBlich des Geschidftsfilhrergehalts ver-
bleibende Gewinn aui die damals vorhanden gewesenen drei

Gesellschafter gleichmiBig zu verteilen. Hitte das nicht



auch fiir den Verlust zu gelten, so hdtte der Beklagte

zu 1 ein sehr viel gréBeres Risiko iibernommen als der
Ehemann der Kl&gerin, wofiir ein Grund - sieht man von der
Geschidftsfilhrungsbefugnis des Beklagten zu 1 ab - bisher
nicht ersichtlich ist. - Uberdies ergibt das Berufungs-
urteil nicht mit Sicherheit, wie hoch die Pflichteinlagen
der Kldgerin und ihres Ehemannes waren und ob sie sie bis
zu ihrem Ausscheiden geleistet hatten. § 5 des Gesell-
schaftsvertrages, wonach "die Einlage eines jeden Gesell-
schafters Jje 25.000 DM" betrug, bezog sich mbglicherweise
nur auf das Kapital, das Jjeder zur Verfiigung stellen
sollte, und auf die Hafteinlagen. AuBerdem galt § 5 nicht
ohne weiteres auch fiir die Kldgerin, da diese erst im
Jahre 1967 aufgrund einer - wohl nur miindlichen - Zusatz-
vereinbarung eingetreten ist.

Des weiteren fragt es sich, ob die Beklagte zu 2
aufgrund von Betreuungsvertrédgen flir den Ehemann der Kla-
gerin und den Beklagten zu 1 noch andere Bauvorhaben
durchgefilhrt hat und ob bejahendenfalls insoweit gleich-
falls Uberschiisse oder aber Verluste entstanden sind;
denn derartige Verluste wiren, wenn die Beklagte zu 2
dafiir noch keinen Ausgleich erhalten hidtte, mdglicherweise
gegen den hier streitigen Anspruch selbst dann zu ver-
rechnen, wenn die Klédgerin am Verlust der Beklagten zu 2
als solchem nur bis zu einer vereinbarten Obergrenze teil-
zunehmen h&dtte. Denn vorbehaltlich einer ndheren Aufkla-
rung des Sachverhalts liegt es Jjedenfalls nicht fern,
daB die Beteiligten in diesem Sinne ihre gesamten Geschidfte
einheitlich abrechnen wollten,

Zwar kann nur der Beklagte zu 1 als geschidftsfiihrender
Gesellschafter die Auseinandersetzungsbilanz aufstellen.
Auch 148t sich nicht ausschlieBen, daB8 er das bisher
- zwischen dem Ausscheiden der Eheleute N@gP und dem
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ErlaB8 des Berufungsurteils liegen fast sieben Jahre -
schuldhaft unterlassen hat; denn das eigentliche Rechen-
werk hidtte unabhingig von der Kldrung der Frage zusammen-
gestellt und der Kldgerin vorgelegt werden kdnnen, ob der
Uberschu8 als haftendes Kapital anzusehen ist. DaB der
Beklagte zu 1 beabsichtigt habe, die Auseinandersetzung
mit der Kl#gerin hinauszuzégern, um ihr auf diese Weise
ihren UberschuBanteil und ein weitergehendes Abfindungs-
guthaben méglichst lange vorenthalten zu kdnnen, hat sie
in den Vorinstanzen jedoch nicht geltend gemacht, und die
Akten bieten auch sonst keinen Anhalt dafiir. Schon des-
halb kann Jjedenfalls gegenwdrtig nicht im AnschluB an das
Senatsurteil vom 4, Juli 1968 - II ZR 47/68 = LM HGB

§ 145 Nr. 5 gesagt werden, die Beklagten miiBten wegen
ihres eigenen Verhaltens nach Treu und Glauben in Kauf
nehmen, zundchst vielleicht mehr zu zahlen, als der
Kldgerin im Ergebnis zustehe.
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¢) Danach mu8 die Sache an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen werden, damit dieses priifen kann, ob
der Kldgerin schon jetzt mit Sicherheit mindestens
292.043,16 DM zustehen, und damit es verneinendenfalls
auch iiber den Hilfsantrag der Klidgerin entscheiden kann,
die Beklagten zu verurteilen, die Auseinandersetzungs-
bilanz zu erstellen.

Stimpel Dr. Schulze Fleck
Bundschuh Dr. Skibbe
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