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Verkindet

am 9. Januar 1962

Kriegl, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1. der Witwe Christian B , Elisabeth geb. Wl
in OGN, ~ StraBe,

2. des Dipl.-Ing. Josef B (D i» ¢l
ebendort, :

bR AR bty i o o v r

3. der Studentin Maria B (D in IR, cvendort,

Kliger, Berufungsbeklagten, Berufungskliger,
Revisionskléiger und AnschluSrevisionsbe-~
klagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NINEED-

gegen

1. Karl U D in SIS @-tratc@D,
2. Kurt UGIINEED in sullllR, cbendort,

Beklagten, Berufungskléger, Berufungsbe-
klagten, Revisiongbeklagten und AnschluB-
revisiongkléger,

- ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NNNEED -

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mind-
liche Verhandlung vom 15. Dezember 1961 unter Mitwirkung

der Bundesrichter Dr. Kleinewefers, Dr. K. E. Meyer, Dr. Bode,
Heinrich Meyer und Dr. Pfretzschner

fir Recht erkapnt:

Auf die Revision der Kldger und die AnschluBrevision
der Beklagten wird das Teilurteil des 6. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in K6ln vom 20. Juli 1960 auf-
gehoben, soweit es nicht die Berufungen der Kliager
gegen das SchluBurteil der 8. Zivilkammer des Landge-
richts in Aachen vom 4. Juni 1958 als unzuliéssig
vervorfen hat. -

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zuranderweiten
Verhandlung und Entscheidung - auch iiber die Kosten der
Revislonsinstanz -~ an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Bauunternehmer Christian Bl verungliickte am
28. Oktober 1953 in Aachen tddlich. Durch rechtskriaftiges
Urteil steht fest, daB die Beklagten - der Zweitbeklagte
begrenzt auf den damals geltenden Haftungsrahmen des
StraBenverkehrsgesetzes ~ der Witwe und den beiden Kin-
dern des Getdteten insbesondere den Unterhalt ersetzen
miissen, auf den sie bei Lebzeiten des Verungliickten An-
spruch gehabt hiitten. Die Parteien streiten nunmehr iiber
die Hthe dieser Anspriiche.

Christian Bl betrieb mit seinem Bruder Josef
in QD inter dem Namen "Gebr. BEEEE®" ein im
Handelsregister nicht eingetragenes Bauunternehmen. Die
Kléger haben behauptet, Josef BB have die Gesellschaft
mangels einer Verpflichtung mit-ihnen nicht fortgesetzt,
sondern das Geschdft als Einzelkaufmann iibernommen. Die
Ausbinandersetzung sei, obwohl sie erst am 4. Februar 1958
schriftlich niedergelegt worden sei, auf der Grundlage
der Steuerbilanz vom 31. Dezember 1953 spitestens zum
Mirz 1954 durchgefithrt worden. Seither seien sie, die
Kléger, an dem Unternehmen mit seinen Gewinnen nicht
mehr beteiligt. Sie schuldeten ihm vielmehr noch ins-
gesamt 107.955,-~ DM, die Josef Bgip ihnen vorgestreclt
habe. Das ausgezahlte Auseinandereetzungsguthabén'von
15.035,~~ DM sei ebenfalls durch Schulden aufgezehrt
worden, und aus den gleichzeitig erlangten Hausgrund-
stiicken seien Einkiinfte nicht vor 1959 zu erzielen.
- Abgesehen von 54,-- DM monatlich, welche die Witwe
gls Rente erhalte, seien die Klédger daher aguf die gel-
tend gemachten Anspriiche wegen des entzogenen Unter-
haltungsanspruchs angewiesen. Ihr Erblasser habe im
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Durchschnitt jdhrlich nach Abzug der Steuern 31.0C0,-- DM
verdient, wovon mindestens 27.000,~- DM flir die Erfiil-
lung seiner Unterhaltsverpflichtungen verblieben seien.
Es sei daher gerechtfertigt, fiir die Witwe eine Rente

von monatlich 600,-- DM und Tiir die beiden Kinder im
Hinblick auf ihr Studium Kapitalbetridge von 20.496,-- DM
und 19.944,~~ DM zu verlangen.

Die Beklagten habe um Abweisung der Klage mit der
" Begriindung gebeten, der Erblasser der Klidger habe jghr-
lich weniger als 15.825,-- DM fiir den Unterhalt seiner
Familie aufgewandt. Der hiervon auf die Kléger ent-
fallene und ihnen durch das Unfallereignis entzogene An-
teil werde durch hthere, im Wege der Vorteilsausglei-
chung anzurechnende Einkiinfte aus dem Erbe ausgegli-
chen. Insbesondere sei den Kliégern die Beteiligung an
dem Bauunternehmen zugefallen. Das Gesellschaftsver-
hiltnis sel von ihnen fortgesetzt und die Auseinander-
setzung nur zum Schein vorgenommen worder}.Im Falle der
Ernstlichkeit sei_sie wegen VerstoBes gegen die guten
Sitten nichtig, well sle dann nur die Schiddigung der
Beklagten bezweckt haben kinne: Jedenfalls hidtten die
Kldger sich wegen ihrer Pflicht zur Schadensminderung
nicht auf die uhgewﬁhnliche und HuBerst ungiinstige Aus-
einandersetzung nach MaBgabe einer Steuerbilanz ein-
lassen dirfen. Sie hiétten vielmehr in erster Linie ver-
suchen miissen, an dem Unternehmen beteiligt zu blei-
ben, weil zwischen den Briidern B@ll@nmiindlich verein-
| bart gewesen sei, daB der Uberleberide die Gesellschaft
mit den Hinterbliebenen dem Erstversterbenden fort-
setzen miissge.
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Das Landgericht hat den Erstbeklagten unter Ab-
weisung der Klage im iibrigen verurteilt, an die Witwe
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eine Rente in wechselnder Hbhe (zwischen'327,66 DM und
362,66 DM) sowie an die Kinder 15.708,50 DM und 17.162,50 DM
zu zahlen. Dem Zweitbeklagten ist eine gesamtschuldneri-
sche Mithaftung in jeweils geringefer, den Begrenzungen des
StraBenverkehrsgesetzes angepaBter HShe auferlegt worden.
Auf die Berufungen beider Parteien hat das Oberlandesge-
richt durch Teilurteil die Klagen der beiden Kinder abge-
wiesen, die vom Erstbeklagten an die Witwe zu zahlende
Rente dagegen erhdht, und zwar auf 546,-- DM monatlich

fiir die Zeit vom 4. Februar his 31. Desember 1958, und

von dann ab bis zum 6. Juni 1981 auf 421,-- DM monatlich.
Die Entscheidung wegen des Zeitraums vom 1. November 1953
bis zum 3. Februar 1958 hat es dem SchluBurteil vorbe-
halten. Soweit die Berufungen der Kliéger eine weiteo-
gehende Verurteilung des Zweitbeklagten zum Ziel hat-

ten, sind sie als ungulédasig verworfen worden.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Be-
klagten bitten, erstreben die Kldger die ungekiirzte Zu-
billigung der im zweiten Rechtszug vom Erstbeklagten be-
gehrten Betriége einschlieflich 10 v.H. - statt zuerkann-
ter 4 v.H. - Verzugszinsen von beiden Beklégten° Die Be-
klagten verfolgen mit der AnschluBrevision ihr Ziel der
vollstédndigen Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht ist der Séhéfzung des Landge-
richts beigetreten, daB dexr Verungliickte jéhrlich _
20.000,-- DM filr den Unterhalt seinexr Familie aufgewandt
haben wiirde. Es hat der klagenden Witwe grundsiétzlich
den geforderten Anteil von 600,-~ DM monatlich zuge-




-billigt, well dies der bisherigen Lebenshaltung entspreche.
Hiervon hat es zundchst die Rente der Berufsgenossenschaft,
fiir gewisse Zeit die Zinsen der ausgezahlten Lebensver-
sicherungssummen und ab 1. Januar 1959 die anteiligen Ein-
kiinfte aus den Hausgrundstiicken abgesetzt, die seit dem
Tode des Erblassers aus dem Betriebsvermsgen des Bauun-
ternehuens ausgeschieden und als Privateigentum der Er~
ben behandelt worden sind. Der Zeitpunkt der Beriicksich-
tigung erklirt sich aus der Erwigung, daB eine sichere
Schiétzungsgrundlage nur zu gewinnen sei, wenn zundchst
alle Einkiinfte zum Ausgleich der Lasten und Schulden ver-
wandt werden.

In dem Streit um die Beteiligung der Klidger an dem
Bauunternehmen hat es das Berufungsgericht als erwiesen
angesehen, daB die Auseinandersetzung auf der Grundlage
der Steuerbilanz zum 31. Dezember 1953 ernstlich und
wirksam vereinbart, daB sie aber erst am 4¢ Februar 1958
(Tag der schriftlichen Erklaruhg) tatsédchlich durchge-
fihrt worden ist. Bis dahin hat es die aléger als Be-
teiligte an einer Liquidationsgesellschaft angesehen,
die Anspruch auf die Hilfte der Gewinne haben, die sich
ergeben, wenn fiir den geschiftsfilhrenden Gesellschafter
Josef HJD ein rechnerischer Unternehmerlohn von jihr-
lich 18.000,-- DM vorweg abgesetzt wird. Das Berufungs-
gericht hat, sachverstindig beraten, diese Gewinne fest-
gestellt und ist zu dem Ergebnis gelangt, daB sie die
mit der Klage geltend gemachten Anspriiche der beiden Kin-
der iibersteigen, wihrend sie die der Witwe zu zahlende
Rente bis zum 4. Februar 1958 weiter mindern.

Da der Umfang der Minderung noch von den zu ent-
richtenden Steuern abhing, hat das Oberlandesgericht




zunidchst -durch Teilurteil iiber die Rentenanspriiche vom
4. Februar 1958 ab befunden und die beiden anderen Xli-
ger mit der Klage abgewiesen.

Gegen den Ausgangspunkt, da8 den Unterhaltsansprii-

chen ein nach § 287 ZPO geschidtzter Gesamtaufwand von
20.000,-- DM jdhrlich zugrunde zu legen sei, wendet die
Revision sich vergeblich. Das Berufungsgericht hat sich
zwar von der Erwigung leiten lassen, daB der Erblasser die-
sen Betrag wahrscheinlich in der Zukunft fiir die Lebens-
haltung verausgabt hédtte, ohne darauf einzugehen, daB es
rechtlich auf die Hthe des Unterhaltsanspruchs und nicht
auf den Umfang seiner tatsidchlichen Erfiillung angekommen
widre. Dieser Mangel ist jedoch unschddlich, weil er sich
auf das Ergebnis nicht auswirkt. Das Oberlandesgericht
hat in der Weise geschiédtzt, daB es die durchschnittlichen,
personlichen Entnahmen des Erblassers in den drei letzten,
ertragreicheanahren des Bauunternehmens ermittelt, ei-
nen Sbeeenanteil hingugerechnet und dann dargelegt hat,
da8 es bei diesem Verbrauch fiir die Lebensbediirfnisse
der Familie mutmaB8lich auch in Zukunft verblieben wire.

| Die Kldger haben nicht behsuptet - und konnten dies-

) . angesichts der verausgabten Betriége auch nicht wohl tun -,

' daB8 der Erblasser sie in den drei zur Schiatzungsgrund-
lage gemachten Jahren pflichtwidrig unter seinem Stande
unterhalten habe. Umgekehrt haben die Beklagten zwar
darguf hingewiesen, daB der Erblasser in fritherer Zeit
weniger entnommen habe, nicht aber geltend gemacht, daB
er mit dem alsdann angestiegenen Aufwand iiber das sei-
nen Verhdltnissen Gemésse hinausgegangen sei. Unter die-
sen Uustédnden war nicht zweifelhaft, daB die taivsich-
lichen Leistungen des Erblassers dem MaB seiner ge-
setzlichen Unterhaltspflicht entsprachen. Das Berufungs-




gericht hat dies ersichtlich als selbstverstdndlich und
deshaldb keiner Darlegung bediirftig angesehen. War aber
der wirklich gewdhrte Unterhalt, von dem die Entscheidung
ausgeht, zugleich der angemessene und standesgemisse,

80 bleibt auch die Ansicht des Berufungsgerichts zu-
treffend, daB8 die Anspriiche der Kléger sich auf dessen
Ersatz beschriédnken, gleichviel was der Erblasser von
seinem unstreitig bei etwa 30.000,~-- DM liegenden Jah-
reseinkommen noch zu eriibrigen vermochte, nachdem fiir

die angemessene lLebensfithrung der Familie gesorgt war.

Die AnschluBrevision wendet sich vergeblich da-
gegen, da8 als ausgleichungspflichtige Einkiinfte aus den
im Erbgang erworbenen Hiusern nur die reinen Mietiiber-
schiisse (125,-- DM monatlich) angesehen worden sind.

Es ist richtig, daB\dén Erben ein weiterer Vernsgens-
vorteil insofern erWﬁchst, als aus den Rohmieten die

auf den Grundstiicken ruhenden Bel;atungen nicht nur ver-
zinst, sondern auch getilgt-werden.'Diese vertragliche
Amortisation der mit dem Nachla8 iibernommenen Verbind-
lichkeiten gehdrt jedoch zur ordnungsgemidssen Bewirt-
schaftung, die Voraussetzung zur Erzielung von {ber-
schiissen ist. Die dafiir aufzuwendenden, den Mietein- ‘
gdngen zu entnehmenden Betriige sind zweckgebunden und

stehen den Erben nicht zur freien Verfiigung. Deshalb

sind sie, auch wenn sie einen allmihlichen Vermgens-

- zuwachs bewirken, keine Einkiinfte aus dem Nachlaf,

welche die Kliger fiir ihren Lebensunterhalt verwenden
konnten und die sie sich darum auf ihre Anspriiche en-
rechnen lassen miiBten. Es ist mithin kein Denkfehler,

sondern rechtlich zutreffend, da8 der Sachversténdige
Schleicher an Mieteinnahmen nur beriicksichtigt hat,

"was man verleben kitnnte", und das Berufungsgericht

ihm darin gefolgt ist.




-8 -

Dagegen mufl der Revision wie der AnéchluBrevision
zugegeben werden, daf die Erwiigungen des Berufungsgerichts
zur Beteiligung der Erben an dem Bauunternehmen einer
rechtlichen Nachpriifung nicht standhalten, Zwar ver-
schlie8t sich die Feststellung, daB8 die Kldger ihr Aus-~
scheiden aus der Gesellschaft nicht nur zum Schein mit
Josef BEJ» vereinbart haben, als tatrichterliche yiir-
digung des Beweisergebnisses den in der Revisionsin-
stanz erhobenen Angrii’fen° Dasselbe gilt von der weite-
ren Feststellung, das8 die Steuerbilanz per 31. Dezen-
ber 1953 vertraglich zur Grundlage der Auseinandersetzung
erhoben worden ist. Die Kliger waren auch - von dem Fall
einer vorsitzlichen, sittenwidrigen Schidigung abgesehen -
trotz der mitbetroffenen Interessen der Belflagten nicht
gehindert, sich wirksam in dieser -Weise zu einigen. Die
entscheidende Frage ist jedoch, ob sie tatsichlich ge-
haelten waren, sich dem Verlangen des iiberlebenden Ge-
sellschafters nach der Alleinfortfilhrung des Unterneh-
mens zu beugen, was das Berufungsgericht bejaht, oder
ob sie sich dem mit Riicksicht auf ihre Schadensminderungs-
pflicht erfolgreich hitten widersetzen kinnen und miissen,
wie die AnschluBrevision meint. Nicht davon zu trennen
ist die weitere Frage, wie sich bei pflichtgemiBer und
zumutbarer Wahrnehmnng der Interessen der Kliéger eine
etwaige Auseinandersetzung gestaltet hHtte; denn da-~
. raus konnten sich Riickwirkungen auf den Entschlufl. von
Josef EJJJP ergeben, die Kliger in keiner Form weiter-
hin an dem Unternehmen beteiligt zu lassen. Zu dieser
Beurteilung bedurfte es einer umfassenderen Wirdigung
der gesamten Umstiéinde, als sie das Oberlandesgericht
vorgenoamen hat.
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Das Berufungsgericht geht vom Fehlen einer vertrag-
lichen Bestimmung iiber die Fortsetzung der Gesellschaft
mit den Hinterbliebenen des erstverstorbenen Gesell-
schafters aus, hdlt diesen Umstand also selbst fiir we-
sentlich. Dann hiitte es die unter Beweis gestellte Be-
hauptung der Beklagten, daB eine solche Vereinbarung sehr
wohl zwischen dén Gebriidern B@ setroffen worden sei,
umso weniger iibergehen diirfen, als ungtreitig auch der
gesante Geselléchaftsvertrag nur miindlich verabredot
worden ist. Schon diese Riige der AnschluBrevision greift
nach § 286 ZP0O durch. Sodann konnte die Fortsetzung des |
Gesellschaftsverhdltnisses auch nachtrédglich vereinbart
und auf die kntschlieBung von Josef BEI®nach MaBgabe
der folgenden Gesichtspunkte Einflufl genommen werden.
Das Berufungsgericht sieht zutreffend die gesetzliche
Folge des Todes von Christian BEJ® in der Auflisung
der Gesellschaft. Es setzt sie Jedoch anscheinend mit
der Fortfithrung des Unternehmens durch den iiberlebenden
Gesellschafter und der Augzahlung der Erben des anderen
gleich. GewiB kann es hierzu anstelle der gesetzlich
vorgesehenen Liquidation unter gewissen Voraussetzungen
kommen, doch nicht ohne weiteres und ohne daB der die
Fortfilhrung anstrebende Gesellschafter zunéchst vor
den Regélfall der khwicklung gestellt wdre. Das Be-
rufungsgericht iibersieht, daB in solchem Falle wegen
der nicht zu vertretenden Aufgabe eines ertragreichen
- Betriebes einerseits, der meist schwer ertréglichen
Belastung durch Auszahlungsguthaben andererseits und
schlieBlich auch aus Familienriicksichten die Umwand-
lung in eine Kommenditgesellschaft weithin {iblich ist.
Es kann ihm deshaldb nicht darin gefolgt werden, da8
die Kldger zur Aufgabe jeglicher Beteiligung schon im
Hinblick darauf genctigt gewesen seien, daB sie nicht
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"vollberechtigte Gesellschafter" mit der Folge unbeschrink-
ter Haftung, jedoch "ohne den geringsten EinfluB guf die
Geschaftsfilhrung" bleiben konnten.

Der Bericksichtigung dieser wesentlichen Gesichts-
punkte war das Berufungsgericht nicht durch die bloBe
Feststellung enthoben, daB die Steuerbilanz zum .
31. Dezember 1953 die Kliger nicht benachteiligte. Das
bedeutete nur, daB8 ihr Anteil am Unternehmen bilanz-
méBig richtig verbucht worden war. Daraus folgte aber
nicht, daB ihre Interessen auch dann gewahrt bldieében,
wenn ihnen ihr Anteil, wie er zu thh stand, mit Riick-
sicht auf ihr Ausscheiden ausgezahlt wurde. Das Be-
rufungsgericht tibersieht, daB8 der wirtschaftliche wert
der Beteiligung an einem gutgehenden Unternehmen in
aller Regel den buchmiBig ausgewiesenen Anteil am Ge-
sellschaftsvermbgen weit iibersteigt, und es priift dem-
entspreéhend nicht, ob diesauch hier der Fall gewesen
ist. Noch weniger sagt eine Steuerbilanz dariiber aus,
ob es iliberhaupt den Belangen eines Gesellschafters ent-
spricht, aus dem Unternehmen auszuscheiden, sei es un-~
ter Abfindung nach den ausgéwiesenen oder selbst nach
hoheren Werten. Zu erheblichen Bedenken in dieser
Richtung muBten die bedeutenden Unteypehmensgewinne
seit dem 1. Januar 1954 einerseits und die behauptete
hohe Verschuldung der Kliger nach dem Wegfall der
Einnahmen andererseits Anlafl geben. Wenn aber das Be-
rufungsgericht das Ausscheiden der Kléger gleichwohl
als nicht gegen ihre Schadensminderungspflicht ver-
stoBend ansehen wollte, hidtte es entweder kraft ei-
gener Sachkunde darlegen oder aber einen Sachver-
stdndigen dariiber horen miissen, welche Abfindung unter
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Wirdigung aller Umsténde und auf der Grundlage einer
ordnungsgemiifen Abschichtungsbilanz erzielbar gewesen wire,
wie dies die Beklagten beantragt hatten. Erst danach hidtte
sich die Frage des PflichtverstoBes beurteilen lassen. Der
gerichtliche Sachverstindige Schleicher verhiélt sich hier-
iiber nicht, sondern stellt nur fest, daB das Abfindungs-
guthaben der Kléiger nmach der nun einmal getroffenen Ver-
einbarung einer Korrektur nicht mehr zugénglich sei. Das
besagt nichts dariiber, ob die Kliéger nicht durch eben
diese Abmachung gegen § 254 Abs. 2 BGB verstofien hahen

mit der Folge, daB zwar die Vereinbarung Bestand be-~

hiilt, die Kliéger sich aber im VerhHlinis zu den Beklag-
ten so behandeln lassen miissen, als hitten sie ihre Be-
lgnge in zumutbarer Weise gewahrt.

Die Riige der AnschluBrevision, daB das Berufungs-
gericht diese entscheidende Frage unter Ubergehung we-
sentlichen ProzeSstoffes verneint habe, greift nach
alledem durch. | |

Auch die Revigion der Kléger ist begriindet. Die-
se wenden sich dagegen, da8 ihnen aenteilige Gewinne aus
der Bauunternehmung in den Jahren 1954 - 1957 ange-
rechnet und Uiber 4 % hinausgehende Zingen ohne Priifung
und Begriindung versagt worden sind.

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB die Kl&-
ger sich zwar mit Josef B@) iver ihr Ausscheiden nach
‘MaBgabe der Steuerbilanz zum 31. Lezember 1953 geeinigt
haben, daB die entsprechende Auseinandersetzung aber
erst am 4. Februar 1958 stattgefunden hat mit der Folge,
da8 die Klidger bis dahin ihren Anspruch auf die Gewinne
des - solange als Liquidationsgesellschaft betriebenen-
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Unternehmens behalten haben. Dem kann nicht beigetreten
werden. Wenn die Steuerbilanz vom 31. Dezember 1953 schon
zur Grundlage der Auseinandersetzung erhoben ist, gibt
sie auch erschépfend an, was die Klidger zu fordern hatten.
Selbst wenn die Auseinandersetzung nach den Feststellun-
gen erst am 4. Februar 1958 durchgefiihrt worden ist,
ging die Vereinbarung doch dahin, daB die Kliger sich
zumindest so behandeln lassen wollten, als geien sie

mit dem Stichtag der Steuerbilanz ausgeschieden und Josef
B seit dem 1. Januar 1954 alleiniger Inhaber. Die
Annahme des Berufungsgerichts, daB die Kléger gleich-
wohl noch Gewinne fiir weitere vier Jahre beanspruchen
kdnnten, entbehrt hiernach der Griundlage. Sie verschiebt
im Hinblick auf die in Betrschit kommenden, bedeutenden
‘Betrige vollig das von den Vertragsparteien vorgestell-
te wirtschaftliche Ergebnis. Die Abschichtung nach dem
Status vom 31l. Dezember 1953 sollte bewirken, daB die
Kliger gerade nicht mehr an den Gewinnen teilhatten,

die Josef Bl nach diesem Stichtag nunmehr allein er-
wirtschaftete. Uberdies kdnnten die Gewinne, wire ein
iiber diesen Zeitpunkt hinaus bestehendes, gleichwie ge-
artetes Gesellschaftsverhiltnis fiir die endgiiltige Ab-
rechnung mitbestimmend, nicht losgeldst von der wei-
teren Entwicklung des Unternehmens -~ etwa der ErhShung
der Kapitalkonten durch unterbliebene Entnahmen oder
Wertverénderungen im Gesellschaftsvermtgen - betrach-
tet und zugebilligt werden. Es verbleibt demnach nur,
die vereinbarte Abschichtung der Kldger nach der Steuer-
bilanz im Sinne der VertragschlieBenden zu verstehen |
und dann 2zu priifen, ob und inwieweit die Kliger durch
eine deravtige Abrede gegen ihre Schadensminderungs-
pflicht versto8en haben. Nicht aber kann eine etwa bve-
wirkte Benachteiligung der Beklagten durch die Annahme
einer faktischen Abédnderung der Vereinbarung gemildert




werden, die von den VertragschlieBSenden nicht gewollt und
iibrigens auch von den ProzeBparteien nicht behauptet wor-
den ist.

Den 4 % iibersteigenden Zinsanspruch haben die Kli-
ger als Verzugsschaden unter Darlegung des Sachverhalts
beansprucht, aus dem sie ihn herleiten. Der Sachverstin—
dige Schleicher hat sich in seinem Gutachten vom
20. Februar 1958 bereits damit befaBt und gewisse Vor-
aussetzungen bejaht. Die Revision riigt zutreffend, dafB
das Berufungsgericht den Sachvortrag der Kléger iiber-
gangen und die Abweisung des Anspruchs unbegriindet ge-
lassen hat. Es handelt sich um eine Erweiterung des Kla-
geantrags im Sinne von § 268 Ziff. 2 ZPQ, die auch in
der letzten miindlichen Verhandlung der Berufungsinstanz
noch zuléssig war und auf die deshaldb sachlich eingegan-
gen werden maBte.

Das Urteil beruht -auf den dargelegten Mingeln in
dem Umfang, wie es von den Parteien mit der Revision und
der :AnschluBrevision asngegriffen worden ist. Die Kl&-
ger haben sich, abgesehen von ihrem erst in zweiter In-
stanz erweiterten Zinsanspruch, nicht dagegen gewandt,
daB inre die Verurteilung des Zweitbeklagten betreffen-
.den Berufungen als unzuliissig verworfen worden sind. Das
gilt auch hinsichtlich der Kldger zu 2) und 3), die unge-
achtet der Fassung ihrer Revisionsantrédge in der Sache
nicht verkennen, daB ihnen der Zweltbeklagte schon nach
dem Urteil des Landgerichts "im Rahmen des Strafenver-
kehrsgesetzes" haftet. Insoweit war die Entscheidung des
Gberlandesgerichteidaher ohne Nachpriifung bestehen zu
lassen. Unberiihrt muBte ferner die Aussparung der einem
Schlugurteil vorbehaltenen Anspriiche bleiben. Im iibrigen
war das Urteil auf die Rechtsmittel der Parteien aufzu~
heben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.



Das Uberlandesgericht wird erginzende Feststellungen
dariiber zu treffen haben, ob die Gebriider BE eine Fort-
setzung der Gesellschaft zwischen dem {berlebenden und
den Erben des Erstversterbenden vere}nbart hatten, und ob
es gegebenenfalls den Klédgein méglich und anzusinnen ge-
wesen widre, auf der Erfilllung einer solchen Absprache 2zu
bestehen. Dabei wird zu bedenken sein, daf keine Notwen-
digkeit bestand, die den beiderseitigen Interessen mbg-
licherweise nicht mehr gerecht werdende Form einer Ge-
sellschaft des biirgerlichen Rechts beizubehalten. Sollte
eine Vereinbarung iiber die gemeinschaftliche Fortfithrung
des Unternehmens4 nicht vorgelegen haben, so wird davon
auszugehen sein, daB die Beteiligten es gleichwohl nicht
zu der gesetzlich vorgesehenen Liquidation kommen lassen
wollten. Alsdann wird - gegebenenfalls nach sachverstin-
diger Beratung -~ zu priifen sein, welchen berechtigten
Forderungen der Gesellschafter Josef B sich gegen-—
iibergesehen hiétte, wenn er die {{bernahme des Betriebes
als Alleininhaber angtrebte und die Kldger dem nur unter
verstédndiger Wahrung ihrer Belange, insbesondere auf der
Grundlage einer ordnungsgemédBen Abschichtungsbilanz, zu-
zustimmen geneigt waren. Das Ergebnis wird daraufhin zu
wiirdigen sein, ob das Bauunternehmen die sich ergebende
Belastung, vielleicht mit Hilfe einer angemessenénllang-
fristigen Verteilung, zu tragen vermocht hétte, oder ob,
wenn dies nicht der Fall gewesen wire, sich als Ausweg
doch ein Verbleiben der Kldger in einem Beteiligungs-—
verhdltnis angeboten hédtte. Bei alledem ist im Auge 2zu
behalten, dag die Schadeneminderungspfiicht den Klidgern
keine riicksichtslose Verfolgung ihrer Interessen aufer-
legt, sondern nur eine Wahrung'ihrer Belange, wie sie
nach Treu und Glauben voniihnen auch beim Bestehen ver-
wandtschaftlicher Beziehungen erwartet werden darf. In
diesem Umfang waren die Kl&ger jedoch gehalten, sich
Klarheit iiber ihre Angpriiche zu verschaffen und auf deren
Erfiilllung zu bestehen, so daB es von Bedeutung werden
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kann, ob die Kldger - wie die Beklagten behaupten - den
verstidndigen Empfehlungen ihrer eigenen, sachkundigen Be-
rater zuwidergehandelt haben, indem sie sich nach der Maf-
gabe einer Steuerbilanz abfinden lieBen. Denn das Ergeb-
nis hdngt davon ab, ob sie hierdurch ihre Lage, wie sie
sich bei angemessener Wahrung ihrer Interessen geétaltet
hitte, nennenswert verschlechtert haben. Sollte dies der
Fall sein, s0 wird das Berufungsgericht die Beklagten so zu
stellen haben, als hiitten die Klédger ihrer Schadensminde-
rungspflicht geniigt.

Da von diesem Ergebnis auch die Entscheidung iiber die
Kosten der Revisionsinstanz beeinfluSt wird, war sie dem Be-
rufungsgericht zu tibertragen.

Dr. Kleinewefers Bundesrichter DrX:E.Meyer Dr. Bode
R ist erkrankt und verhin-
dert zu unterzeichnen.
Dr.Kleinewefers

H. Meyer Dr. Pfretzschner
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