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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 27. Marz 1995 durch den Vorsit-
zenden Richter Prof. Boujong und die Richter
Dr. Hesselberger, Dr. Henze, Stodolkowitz und
Prof. Dr. Greger

fir Recht erkannt:

Auf die Revisionen des Klagers und des Be-
klagten wird das Urteil des 25. Zivilsenats
des Kammergerichts vom 6. Dezember 1993 mit
Ausnahme der in Nr. 1lb des Urteilstenors
enthaltenen Feststellung aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-

rens, an das Berufungsgericht zurickverwie-—
sen.

vVon Rechts wegen
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Tatbestand:

Beide Parteien sind Steuerberater. Am 12. November 1989
schlossen sie einen Sozietdtsvertrag, nach dem der Kléger
gegen Zahlung von insgesamt 330.000,-- DM zur H&alfte an der
Praxis des Beklagten und an der HEB-SSNEEEE -G bH,
deren einziger Gesellschafter der Beklagte war, beteiligt
werden sollte. Auferdem vereinbarten die Parteien, dap der
Klager die Praxis gegen Zahlung weiterer 330.000,-- DM ab
1. Marz 1993 allein fortfihren sollte. Der Klager =zahlte
mindestens 250.000,-- DM und nahm die TAtigkeit flir die So-
zietat auf. Eine notariell beurkundete Abtretung von Ge-

schaftsanteilen der HER-SU R :»HH fand nicht

statt.

Schon im Jahre 1990 kam es zu erheblichen Differenzen
zwischen den Parteien, die dazu flhrten, dap der Beklagte
mit Schreiben vom 4. Februar 1991 die Sozietdt zum 31. Méarz
1991 kundigte. Versuche der Parteien, sich gutlich zu eini-
gen, schlugen fehl. Mit Schreiben vom 17. April 1991 teilte
der Kléger mit, daP er wegen einer beruflichen Neuorientie-
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rung weder an der Ubernahme von Mandanten noch von Mitarbei-
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tern der bisherigen Gemeinschaftspraxis interessiert sei.

Der Klager hat in erster Instanz u.a. die Feststellung
begehrt, daP die zwischen den Parteien bestehende Steuerbe-
ratungs-Sozietdt bis zum 30. Juni 1991 als werbende Gesell-
schaft tétig gewesen sei und sich seit dem 1. Juli 1991 in
Liquidation befinde. Das Landgericht hat die Klage insgesamt

abgewiesen.
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Die Berufung des Klagers hat das Kammergericht zunachst
durch Versdumnisurteil vom 23. Marz 1993 zurlckgewiesen. Mit
seinem Einspruch hat der Klager u.a. beantragt, den Beklag-
ten zu verurteilen, an ihn 933.860,75 DM zu zahlen. Das Be-
rufungsgericht hat festgestellt, dap der Klager (Nr. 1la)
durch den Beklagten so 2zu stellen ist, als sei der Klager zu
50 % an der HES-SUNEER-GroH beteiligt und (Nr. 1b)
er dem Beklagten auf die nach § 2 des Sozietdtsvertrags vom
12, November 1989 sich ergebende Restschuld von 80.000,-- DM
48.000,~- DM geleistet hat. Im Ubrigen hat es sein Versaum-

nisurteil aufrechterhalten und die weitergehende Klage abge-
wiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kldger seine Antrage wei-
ter, soweit ihnen das Berufungsgericht nicht stattgegeben
hat. Der Beklagte wendet sich mit seiner Revision gegen
Nr. la des Berufungsurteils.

Entscheidungsgrinde:

Die Revisionen der Parteien flihren zur Aufhebung des Ur-
teils, soweit dieses angefochten wird, und zur Zurlckverwei-
sung der Sache an das Berufungsgericht.

I. Revision des Klagers:

Das Berufungsgericht stellt fest, dap beide Parteien im
Berufungsrechtszug uUbereinstimmend davon ausgehen, die Ge-
sellschaft blirgerlichen Rechts sei aufgeldst, befinde sich
also in der Liquidationsphase. Dabei 1Bt es den genauen
Aufldsungszeitpunkt offen; als solchen lehnt es den



30. Juni 1991 ausdriucklich ab. Es wertet die Tatigkeit des
Beklagten nach der Aufldsung der Gesellschaft als Notge-
schaftsfldhrung und verneint einen Auseinandersetzungsan-

spruch des Klagers. Hiergegen wendet sich die Revision mit
Erfolg.

1. Die Geschaftsfihrung steht in der Abwicklungsgesell-
schaft allen Gesellschaftern gemeinsam zu (§ 730 Abs. 2
Satz 2 BGB). Fir das Revisionsverfahren ist davon auszuge-
hen, dap der Beklagte durch sein Verhalten eine gemeinsame
Geschaftsfihrung vereitelt und den Klager von allen erfor-
derlichen MaPnahmen ausgeschlossen hat. Das Berufungsgericht
stellt fest, dap der Beklagte es dem Kldger untersagte, die
Praxisrdume zu betreten, und die vorher von der Soziet&t be-
treuten Mandate auf sich Ubergeleitet hat. Vor diesem Hin-
tergrund hat der Klager vorgetragen, dap der Beklagte ihm
alle Unterlagen vorenthalten habe, so dap es ihm unmdglich
gewesen sei, eine Liquidation des Gesellschaftsvermbgens
herbeizufihren. Dann kann sich der Beklagte aber nicht mehr
darauf berufen, eine Auseinandersetzungsrechnung liege nicht
vor. Vielmehr ist nunmehr von der vorlaufigen Rechnung des
Klagers auszugehen.

Uberdies hat das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang
nicht beachtet, dap der Beklagte vorgetragen hat, er habe
nach der Kuindigung mit den Mandanten der Sozietat Kontakt
aufgenommen und diese "nach der Nichtmitwirkung des Klagers"
anschliepend "statt auf die Einzelpraxis St auf die
HEl-S Y ol vertraglich verpflichtet". Damit
raumt der Beklagte ein, die verbliebenen Mandate verwertet
zu haben. Dieser der Sozietdt zustehende Wert ist in die
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Auseinandersetzungsrechnung aufzunehmen. Es ist ferner un-
streitig, dap der Beklagte die Praxisrdume, die Ausstattung
und das Personal Ubernommen hat. Die Annahme des Berufungs-
gerichts, es fehle an einer wirtschaftlichen Realisation des
Praxiswertes durch den Beklagten, erweist sich damit als un-
zutreffend. Seine Erwagung, die Mandate seien gleichwohl Be-
standteil der Liquidationsmasse geblieben, ist unzutreffend
(vgl. dazu ndher II).

2. Selbst wenn man dem Berufungsgericht folgt, eine Aus-
einandersetzungsrechnung liege nicht vor, hat es doch ver-
kannt, daf ein Ausnahmefall gegeben ist. Nach der Rechtspre-
chung des Senats kann einem Gesellschafter schon wahrend des
Abwicklungsstadiums ein Ausgleichsanspruch zustehen, wenn
der andere Gesellschafter sich den wesentlichen Teil der G-
ter der Gesellschaft ohne Gegenleistung nutzbar macht
(Sen.Urt. v. 14. Januar 1980 - II ZR 218/78, NJW 1980,

1628 = WM 1980, 496). Von dem Grundsatz, dap im Abwicklungs-
stadium ein Gesellschafter von dem anderen nichts verlangen
kann, solange nicht eine abgeschlossene Auseinandersetzungs-
rechnung vorliegt, ist némlich dann eine Ausnahme 2zu machen,
wenn feststeht, dap ihm jedenfalls ein bestimmter Betrag zu-
steht (vgl. Sen.Urt., v. 10. Mai 1993 - II ZR 111/92,

ZIP 1993, 919, 920 m.w.N.).

Diese Voraussetzungen sind hier gegeben. Der Beklagte
hat den Mandantenstamm und die gesamte Praxis Ubernommen und
den Klager vdéllig ausgeschlossen. DaP dem Anspriche der Ge-
sellschaft gegen den Klager gegenuberstehen kénnten, welche



hdéher sind, ergibt sich aus dem Sachverhalt nicht. Damit ist

davon auszugehen, daPp der Klager einen Ausgleich erhalten
mup.

3. Als Aufldsungszeitpunkt bietet sich entgegen den Dar-
legungen des Berufungsgerichts der 1. Juli 1991 an.

In mehreren Schreiben, welche das Berufungsgericht auch
wiurdigt, hat der Beklagte unmipverstandlich zum Ausdruck ge-
bracht, dap sich die Gesellschaft burgerlichen Rechts seit
dem 1. Juli 1991 in Liquidation befinde. Bereits das Kundi-
gungsschreiben des Beklagten vom 4. Februar 1991 enthalt den
Vorschlag, die Sozietat zum 31. Marz oder spatestens zum
30. Juni 1991 aufzuldsen, "soweit es geht, glitlich". In den
Schreiben vom 30. September 1991 an das Finanzamt und vom
26. Juni 1991 an die Mandanten wird als mafgeblicher Zeit-
punkt der 1. Juli 1991 genannt. Dies stimmt mit dem Vortrag

des Klagers Uberein, der Beklagte habe ihm Anfang Juli 1991
Hausverbot erteilt.

Das Berufungsgericht stellt darauf ab, dies alles ent-
halte keine auf die Aufldsung der Sozietdt abzielende Wil-
lenserklarung. Damit 1&Bt es jedoch wesentlichen Sachverhalt
aufer acht. Es ist zwar richtig, daP der Klager zunachst die
Feststellung begehrt hat, durch die Kindigungen sei die So-
zietdt nicht beendet worden. Er hat dann aber im Berufungs-
verfahren (hilfsweise) die Feststellung verlangt, dap sich
die Sozietat seit dem 1. Juli 1991 in Liquidation befinde.
Hierin kénnte eine nachtragliche einvernehmliche Festlegung
der Parteien auf den 1. Juli 1991 zu sehen sein. Unter die-
sem Gesichtspunkt hat das Berufungsgericht den Streitstoff




bisher nicht gewlrdigt, obwohl es selber von der Aufldsung
der Gesellschaft ausgeht, ohne allerdings einen genauen
Zeitpunkt hierfir festzustellen.

II. Revision des Beklagten:

Die Revision des Beklagten wendet sich mit Erfolg dage-
gen, daP das Berufungsgericht feststellt, der Kléager sei
durch den Beklagten so zu stellen, als sei dieser zu 50 % an

der HED- U CroH beteiligt.

1. Ein in notarieller Form geschlossener Vertrag Uber
die Abtretung eines Geschéftsanteils an dieser GmbH liegt
nicht vor. Die entsprechende Vereinbarung in § 2 des Gesell-
schaftsvertrages haben die Parteien nicht vollzogen. Dem Be-
rufungsgericht kann nicht gefolgt werden, wenn es insoweit
die Grundsé&tze Uber die fehlerhafte Gesellschaft anwendet.
Allerdings hat der Senat fruher auf diese Grundsatze zurick-
gegriffen, wenn die Ubertragung eines Anteils wegen sitten-
widriger Ubervorteilung nichtig ist (§ 138 BGB) oder die
Nichtigkeit infolge Anfechtung wegen Irrtums (§ 119 BGB)
oder arglistiger T&uschung (§ 123 BGB) eintritt (§ 142
Abs. 1 BGB) und ein solcher Rechtsmangel von dem Ubertragen-
den Gesellschafter geltend gemacht wird (vgl. BGHZ 55, 5, 8;
Sen.Urt. v. 13, Marz 1975 - II ZR 154/73, WM 1975, 512,
514). Diese Grundsétze hat er im Hinblick auf § 16 GmbHG je-
doch nicht auf den Fall Ubertragen, daPp der Anteilserwerber
einen dieser Rechtsméngel aufzeigt (BGHZ 84, 47, 49). Inzwi-
schen hat er sie ganz aufgehoben (Sen.Urt. v. 22. Januar
1990 - IT ZR 25/89, WM 1990, 505, 507).



2. Entgegen der Meinung des Klagers ist das Berufungsge-
richt nicht davon ausgegangen, dap die Parteien im Sozie-
tatsvertrag festgelegt haben, der Klager sei von Anfang an
schuldrechtlich so zu stellen, als sei er zu 50 % an der
GmbH beteiligt. Hatte das Berufungsgericht diesen Ausgangs-
punkt gewdhlt, hédtte es eines RUckgriffs auf die Grundsatze
der fehlerhaften Gesellschaft nicht bedurft. Die Auslegung,
die der Klager wahlt, ist durch den Sozietdtsvertrag auch
nicht gedeckt. Dort heift es in § 2, der Gesellschaftsver-
trag der GmbH "wird notariell dahingehend ge&ndert, dap Herr
S zu 50 % aus Gesellschaftskapital und am Gewinn und
Verlust beteiligt wird". Der Sozietdtsvertrag wurde nicht
notariell beurkundet. Dies wird bei der Auslegung dieses
Vertrages zu beruUcksichtigen sein. Flhrt diese zu dem Ergeb-
nis, dap die AnteilsuUbertragung durch besonderen Vertrag er-
folgen sollte, so durfte es nach dem bisher unterbreiteten
Sachverhalt nicht geboten sein, hiervon unter Anwendung der
Grundséatze von Treu und Glauben eine Ausnahme zu machen.



III. Damit das Berufungsgericht die erforderlichen wei-
teren Feststellungen treffen kann, wird die Sache zurluckver-
wiesen.

Boujong Dr. Hesselberger Dr. Henze

Stodolkowitz Dr. Greger
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