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@ Veroffentlicht am 22.02.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Niederreiter als
Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko, Dr. Tittel, Dr. Baumann und
Hon. Prof. Dr. Danzl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Florian Gehmacher, Rechtsanwalt,
Dr. Karl-Lueger-Ring 12, 1010 Wien, als Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermdgen der H*****.AG, vertreten
durch Preslmayr & Partner, Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte Partei I***** Gesellschaft mbH, *****,
vertreten durch Dr. Angelika Truntschnig, Rechtsanwaltin in Wien, wegen S 4,592.428,-- sA infolge Rekurses der
klagenden Partei und Revision der beklagten Partei gegen die Berufungsentscheidung des Oberlandesgerichts Wien
vom 22. Oktober 1999, GZ 3 R 38/99a-11, womit das Zwischenurteil des Handelsgerichts Wien vom 8. Dezember 1998,
GZ 10 Cg 21/98p-7, teils aufgehoben und teils bestatigt wurde, beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch
1. Der Rekurs der klagenden Partei wird zuriickgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 24.048,-- (darin S 4.008,-- USt) bestimmten Kosten der
Rekursbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

2. Der Revision der beklagten Partei wird nicht Folge gegeben.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens bleibt der Endentscheidung vorbehalten.
Text

Entscheidungsgrinde:

Uber das Vermégen der Gemeinschuldnerin wurde am 4. 3. 1996 das Ausgleichsverfahren und am 5. 8. 1996 der
Konkurs eroffnet; der Klager wurde zum Masseverwalter bestellt.

Die Gemeinschuldnerin schlof3 sich mit der Beklagten zu verschiedenen Gesellschaften burgerlichen Rechtes
zusammen, und zwar zu den ARGEN MA 48 KendlerstraRe, WHA Zehnergasse,
Zehnergasse BT Il und Zehnergasse BT IIl. Den Vertragen Uber die Errichtung der genannten ARGEn wurde jeweils die
Geschéftsordnung fur Arbeitsgemeinschaftsvertrage ("GO 1991") zugrundegelegt. In dieser heildt es ua:Die
Gemeinschuldnerin schlof3 sich mit der Beklagten zu verschiedenen Gesellschaften birgerlichen Rechtes zusammen,
und zwar zu den ARGEn MA 48 Kendlerstrale, WHA Zehnergasse, Zehnergasse BT rdmisch
Il und Zehnergasse BT romisch Ill. Den Vertragen Uber die Errichtung der genannten ARGEn wurde jeweils die
Geschaftsordnung fur Arbeitsgemeinschaftsvertrage ("GO 1991") zugrundegelegt. In dieser heil3t es ua:

18,4 Wird Uber das Vermogen einer Partnerfirma der Konkurs eréffnet, so scheidet sie ohne weiteres aus.

18,8 Bei Ausscheiden einer Partnerfirma ist mit dem Monatsende, das auf den Tag ihres Ausscheidens bzw den Tag der
Konkurseréffnung folgt, eine Bilanz mit Gewinn- und Verlustrechnung aufzustellen. In der Bilanz sind entsprechende
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Ruckstellungen fur zu erwartende, in der Kalkulation bzw im bisherigen Bauablauf begrindete Verluste,
Sicherheitsleistungen und Rechnungsabstriche zu machen.

Die Hohe dieser Ruckstellungen bestimmt der Firmenrat Uber Vorschlag der technischen und der kaufmannischen
Geschaftsfuhrung.

Die ausscheidende Partnerfirma nimmt am Gewinn und Verlust der bis zum Schluss des Monats ihres Ausscheidens
ausgefiihrten Arbeiten teil, nicht aber am Gewinn der noch auszufihrenden Arbeiten. Sind der Umfang und die Hohe
moglicher Gewahrleistungs- sowie sonstiger Verpflichtungen und Risiken nicht hinreichend zu tberblicken, so kann die
Arbeitsgemeinschaft in den Fdllen des Ausscheidens das Ausscheidungsguthaben des ausgeschiedenen
Gesellschafters bis zur Erflllung aller Gewahrleistungsanspriiche und sonstigen moglichen Verpflichtungen der

Arbeitsgemeinschaft zurtickbehalten.

Eine Partnerfirma haftet - unabhdngig vom Ergebnis der Auseinandersetzungsbilanz - den verbleibenden
Gesellschaftern gegenuber entsprechend der Hohe ihres friheren Anteiles auch fur solche Gewahrleistungs- und
sonstige Verpflichtungen sowie Verluste in Bezug auf das Gesamtbauvorhaben, welche erst nach Aufstellung der
Auseinandersetzungsbilanz erkennbar geworden sind, deren Ursachen jedoch schon im Zeitpunkt ihres Ausscheidens

gesetzt waren.

Dartber hinaus haftet eine Partnerfirma, die aus eigenem Verschulden ausgeschieden wurde, auch bei leichter
Fahrlassigkeit fur sonstige Schaden, welche der Arbeitsgemeinschaft durch ihr Ausscheiden entstehen, wie zB erhdhte

Aufwendungen fur Ersatzbeschaffung von Geraten und Personal.

18,9 Im Falle des Ausscheidens kann die ausgeschlossene Partnerfirma nicht verlangen, dass die Ubrigen

Partnerfirmen die Verbindlichkeiten sofort erflllen oder flr diese Sicherheit leisten.

Die Beklagte hat als kaufmannische Geschéftsfuhrerin der genannten ARGEn zum 31. 8. 1996 Abschichtungsbilanzen
erstellt, die ein Abschichtungsgut- haben zugunsten der Gemeinschuldnerin von insgesamt S 4,592.428,-- ergeben

haben.

Der Klager begehrte, die Beklagte zur Bezahlung des Abschichtungsguthabens in Hohe von S 4,592.428,-- sA schuldig
zu erkennen; weiters erhob er das Eventualbegehren festzustellen, dass die Beklagte dem Klager S 4,592.428,-- als
kumuliertes Abschichtungsguthaben aus den obgenannten ARGEn schulde. Sollte die Klagsforderung als nicht fallig
angesehen werden, bestehe ein berechtigtes Interesse des Klagers an der Feststellung des Zurechtbestehens der
Forderung gegenuber der Beklagten, da diese sich zu deren Anerkennung nicht bereit finde.

Die Beklagte wendete die mangelnde Falligkeit der Abschichtungsbetrage ein und berief sich auf die Punkte 18,8 und
18,9 GO 1991. Fur samtliche strittigen Bauvorhaben seien die Gewahrleistungsfristen noch nicht abgelaufen,
Gewabhrleistungsarbeiten seien noch im Gange. Beim Bauvorhaben MA 48 Kendlerstral3e seien massive Wassereintritte
gemeldet worden, die von der Beklagten saniert werden mussten. Die Sanierungskosten gingen Uber die in der
Abschichtungsbilanz enthaltenen Ruickstellungen hinaus, eine ziffernmafiige Abrechnung kdnne noch nicht erfolgen.
Beim Bauvorhaben Zehnergasse BT Il ende die Gewahrleistungsfrist im Janner 1999, bislang seien
Gewabhrleistungsaufwendungen in Hohe von S 407.500,-- von der Beklagten getatigt worden, welcher Betrag ebenfalls
Uber die Ruckstellungen in der Abschichtungsbilanz hinausgingen. Der Beklagten stinden gegen den Klager
Forderungen im Umfang von insgesamt S 7,157.221,-- zu, die compensando der Klagsforderung entgegengesetzt
wirden.Die Beklagte wendete die mangelnde Falligkeit der Abschichtungsbetrage ein und berief sich auf die Punkte
18,8 und 18,9 GO 1991. Fur samtliche strittigen Bauvorhaben seien die Gewahrleistungsfristen noch nicht abgelaufen,
Gewadbhrleistungsarbeiten seien noch im Gange. Beim Bauvorhaben MA 48 KendlerstralRe seien massive Wassereintritte
gemeldet worden, die von der Beklagten saniert werden mussten. Die Sanierungskosten gingen Uber die in der
Abschichtungsbilanz enthaltenen Rlckstellungen hinaus, eine ziffernmafige Abrechnung kdnne noch nicht erfolgen.
Beim Bauvorhaben Zehnergasse BT romisch 1l ende die Gewahrleistungsfrist im Janner 1999, bislang seien
Gewabhrleistungsaufwendungen in Héhe von S 407.500,-- von der Beklagten getatigt worden, welcher Betrag ebenfalls
Uber die Ruckstellungen in der Abschichtungsbilanz hinausgingen. Der Beklagten stinden gegen den Klager
Forderungen im Umfang von insgesamt S 7,157.221,-- zu, die compensando der Klagsforderung entgegengesetzt
wurden.

Der Klager replizierte, samtliche Bauvorhaben seien abgeschlossen, in den Abschichtungsbilanzen seien ausreichende



Ruckstellungen getatigt worden. Die von der Beklagten angestrebte Aufrechnung sei unzuldssig, weil die Forderungen
aus den Abschichtungsbilanzen erst durch die Konkurserdffnung entstanden seien und damit einer Aufrechnung 8 20
KO entgegenstehe. Hinzu komme, dass die Beklagte durch Nichtausschittung von Gewinnen die Aufrechnungslage
herbeigefihrt habe und damit die Anfechtbarkeit gemal? den 88 30 f KO gegeben sei; dies zumal der Beklagten die
bereits im Jahre 1995 eingetretene Zahlungsunfahigkeit der Gemeinschuldnerin bekannt gewesen sei.Der Klager
replizierte, samtliche Bauvorhaben seien abgeschlossen, in den Abschichtungsbilanzen seien ausreichende
Rickstellungen getatigt worden. Die von der Beklagten angestrebte Aufrechnung sei unzuldssig, weil die Forderungen
aus den Abschichtungsbilanzen erst durch die Konkurserdffnung entstanden seien und damit einer Aufrechnung
Paragraph 20, KO entgegenstehe. Hinzu komme, dass die Beklagte durch Nichtausschuttung von Gewinnen die
Aufrechnungslage herbeigefiihrt habe und damit die Anfechtbarkeit gemafR den Paragraphen 30, f KO gegeben seij;
dies zumal der Beklagten die bereits im Jahre 1995 eingetretene Zahlungsunfahigkeit der Gemeinschuldnerin bekannt

gewesen sei.

Das Erstgericht erkannte mit Zwischenurteil das Leistungsbegehren als dem Grunde nach zu Recht bestehend. Dabei
stellte es Uber das unstrittig gebliebene Parteienvorbringen hinausgehend fest, dass an den von der
Gemeinschuldnerin durchgefihrten Arbeiten keine Mangel festgestellt werden kdnnen, weiters dass keine konkreten
Schaden und Mangel festgestellt werden kdnnen, fiir die noch Gewdhr zu leisten ware. Ebensowenig kdnnten
"sonstige Verpflichtungen und Risken", aus denen der Beklagten Forderungen zustehen, festgestellt werden.

In rechtlicher Hinsicht ging das Erstgericht unter Hinweis auf die Lehrmeinungen von Jabornegg und Koppensteiner
davon aus, dass die Abschichtungsforderung aus der Abschichtungsbilanz mit deren Feststellung fallig werde. Die von
der Beklagten angefiihrte Bestimmung des Punktes 18,8 der GO 1991 regle nicht die Falligkeit des
Abschichtungsanspruches, sondern sei lediglich dahin zu verstehen, dass der ausgeschiedene Gesellschafter von der
Gesellschaft nicht verlangen konne, ihre Verbindlichkeiten gegentber Dritten zu erflllen. Der Einwand der Beklagten,
die ausscheidende Partnerfirma hafte den verbleibenden Gesellschaftern unabhangig vom Ergebnis der
Abschichtungsbilanz fir Gewahrleistungs- und sonstige Verpflichtungen, sei im Hinblick auf die Entscheidung
WBI 1987, 65 nicht berechtigt. Danach seien vertragliche Vereinbarungen, die gegen zwingende Bestimmungen Uber
die Aufrechnung im Konkursverfahren verstoRen, unwirksam, insoweit sich der spatere Gemeinschuldner die
konkursmaRige Aufrechenbarkeit zugunsten einzelner Glaubiger auch fur solche Falle zu sichern suche, in welchen die
Gegenseitigkeit erst spater eintrete. Die Falligkeit des Abschichtungsguthabens kénne daher grundsatzlich nicht von
den Ergebnissen einer nach Abschluss des Bauvorhabens erstellten Schlussbilanz abhangen, weil dies als die Masse
benachteiligend ebenso dem materiellen Konkursrecht widersprache. Punkt 18,8 der GO 1991 kdnne bei einer die
Nichtigkeit dieser Bestimmung meidenden Interpretation nach alle dem nur dahin verstanden werden, dass die
Schlussbilanz nur insoweit von der Zwischenbilanz abweichen kénne, als sie die weitere Tatigkeit der ARGE aus dem
Ausscheiden des insolvent gewordenen Gesellschafters mitbertcksichtige. Das eingeforderte Abschichtungsguthaben
sei daher jeweils mit Erstellung der Abschichtungsbilanzen zum 31. 8. 1996 fallig geworden. Die Beklagte habe zu ihrem
Vorbringen, in Ansehung samtlicher Bauvorhaben seien die Gewahrleistungsfristen noch nicht abgelaufen bzw es
seien Mangel/Schadensbehebungsarbeiten noch im Gange, zum Inhalt bzw zum Umfang der solcherart behaupteten
Anspriche weder konkrete Behauptungen aufgestellt noch taugliche Beweismittel angeboten. Die Beklagte sei erst
durch, somit nach Konkurseroffnung Uber das Vermodgen der Gemeinschuldnerin Schuldnerin der Masse geworden,
weswegen einer Aufrechnung § 20 KO entgegenstehe.In rechtlicher Hinsicht ging das Erstgericht unter Hinweis auf die
Lehrmeinungen von Jabornegg und Koppensteiner davon aus, dass die Abschichtungsforderung aus der
Abschichtungsbilanz mit deren Feststellung fallig werde. Die von der Beklagten angefihrte Bestimmung des Punktes
18,8 der GO 1991 regle nicht die Falligkeit des Abschichtungsanspruches, sondern sei lediglich dahin zu verstehen,
dass der ausgeschiedene Gesellschafter von der Gesellschaft nicht verlangen kdnne, ihre Verbindlichkeiten gegentber
Dritten zu erfillen. Der Einwand der Beklagten, die ausscheidende Partnerfirma hafte den verbleibenden
Gesellschaftern unabhangig vom Ergebnis der Abschichtungsbilanz fur Gewahrleistungs- und sonstige Verpflichtungen,
sei im Hinblick auf die Entscheidung WBI 1987, 65 nicht berechtigt. Danach seien vertragliche Vereinbarungen, die
gegen zwingende Bestimmungen Uber die Aufrechnung im Konkursverfahren verstoRen, unwirksam, insoweit sich der
spatere Gemeinschuldner die konkursmaRige Aufrechenbarkeit zugunsten einzelner Glaubiger auch fir solche Falle zu
sichern suche, in welchen die Gegenseitigkeit erst spater eintrete. Die Falligkeit des Abschichtungsguthabens koénne
daher grundsatzlich nicht von den Ergebnissen einer nach Abschluss des Bauvorhabens erstellten Schlussbilanz
abhangen, weil dies als die Masse benachteiligend ebenso dem materiellen Konkursrecht widersprache. Punkt 18,8
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der GO 1991 konne bei einer die Nichtigkeit dieser Bestimmung meidenden Interpretation nach alle dem nur dahin
verstanden werden, dass die Schlussbilanz nur insoweit von der Zwischenbilanz abweichen konne, als sie die weitere
Tatigkeit der ARGE aus dem Ausscheiden des insolvent gewordenen Gesellschafters mitbertcksichtige. Das
eingeforderte Abschichtungsguthaben sei daher jeweils mit Erstellung der Abschichtungsbilanzen zum 31. 8. 1996 fallig
geworden. Die Beklagte habe zu ihrem Vorbringen, in Ansehung samtlicher Bauvorhaben seien die
Gewahrleistungsfristen noch nicht abgelaufen bzw es seien Mangel/Schadensbehebungsarbeiten noch im Gange, zum
Inhalt bzw zum Umfang der solcherart behaupteten Anspriche weder konkrete Behauptungen aufgestellt noch
taugliche Beweismittel angeboten. Die Beklagte sei erst durch, somit nach Konkurseréffnung Gber das Vermogen der
Gemeinschuldnerin Schuldnerin der Masse geworden, weswegen einer Aufrechnung Paragraph 20, KO entgegenstehe.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten teilweise Folge. Es hob das erstgerichtliche Zwischenurteil in
seinem Ausspruch, die Klagsforderung bestehe im Umfang eines Betrages von S 1,483.313,--
(Bauvorhaben MA 48 und Zehnergasse BT Il) dem Grunde nach zu Recht, auf und trug dem Erstgericht insoweit die
neuerliche Entscheidung auf Verfahrenserganzung auf; es sprach aus, dass der Rekurs gegen den
Aufhebungsbeschluss zuldssig sei. Im Ubrigen, ndmlich hinsichtlich des Ausspruchs, die Klagsforderung von
S 3,109.115,-- (Bauvorhaben WHA Zehnergasse und Zehnergasse BT lll) bestehe dem Grunde nach zu Recht, bestatigte
das Berufungsgericht das erstgerichtliche Zwischenurteil und sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei. Es
fUhrte folgendes aus:Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten teilweise Folge. Es hob das erstgerichtliche
Zwischenurteil in seinem Ausspruch, die Klagsforderung bestehe im Umfang eines Betrages von S 1,483.313,--
(Bauvorhaben MA 48 und Zehnergasse BT romisch Il) dem Grunde nach zu Recht, auf und trug dem Erstgericht
insoweit die neuerliche Entscheidung auf Verfahrenserganzung auf; es sprach aus, dass der Rekurs gegen den
Aufhebungsbeschluss zuldssig sei. Im Ubrigen, ndmlich hinsichtlich des Ausspruchs, die Klagsforderung von
S 3,109.115,-- (Bauvorhaben WHA Zehnergasse und Zehnergasse BT romisch lll) bestehe dem Grunde nach zu Recht,
bestatigte das Berufungsgericht das erstgerichtliche Zwischenurteil und sprach aus, dass die ordentliche Revision
zulassig sei. Es fuhrte folgendes aus:

"Unstreitig ist nach herrschender Meinung der aus einer Gesellschaft burgerlichen Rechts ausscheidende
Gesellschafter abzuschichten (Kastner, Gesellschaftsrecht4, 59, 60 und 62; Jabornegg/Resch in Schwimann, ABGB-
Praxis- kommentar2, Rz 10 zu 8 1215; Strasser in Rummel, Kommentar 112 Rz 13 zu § 1211), das heilst, der Wert seiner
Beteiligung ist in Geld auszuzahlen (siehe auch ecolex 1990, 482). Dem ausgeschiedenen Gesellschafter soll dieselbe
Rechtsposition verschaffen werden, die er hatte, wenn die Gesellschaft liquidiert wiirde (vgl zum OHG-Recht:
Koppensteiner in Straube, HGB2 Rz 1 zu Art 7 Nr 15, 16). Nach der Rechtsprechung entsteht der Auseinandersetzungs-
anspruch des ausgeschlossenen Gesellschafters einer Gesellschaft burgerlichen Rechts bereits mit dem Zeitpunkt der
Wirksamkeit der Ausschlusserklarung (JBI 1993, 108). Zur vergleichbaren Rechtslage im Rechte der OHG (JBI 1993, 108)
wird die Frage der Falligkeit des Abschichtungsan- spruches des Gesellschafters durch die Lehre unterschiedlich
beantwortet. Wahrend ein Teil der Lehre annimmt, die Falligkeit sei mit Feststellung der Abschichtungsbilanz
anzunehmen, wird von einem anderen Teil auf den Zeitpunkt des Ausscheidens aus der Gesellschaft abgestellt (vgl die
Ubersicht zum Meinungsstand bei Jabornegg in Jabornegg, HGB-Kommentar, Rz 31 zu § 138). In der Entscheidung
JBI 1993, 108 lieR der Oberste Gerichtshof die Beantwortung dieser Frage flr den Bereich der GesbR wohl offen, stellte
aber jedenfalls klar, dass der Abschichtungsanspruch des Ausgeschlossenen nur Zug-um-Zug gegen die von ihm zu
erbringenden, sich aus der Beendigung des Gesellschaftsver- haltnisses naturgemall ergebenden Verpflichtungen, wie
Raumung der gemeinsamen Geschiftslokalitdt, Ubergabe vormaligen Geschiftsvermégens etc zu erfiillen ist; dies
lasse sich damit begrinden, dass die beiderseitigen Pflichten der Ruckabwicklung eines aufgehobenen Vertrages
dienen und somit kausal zusammenhangen. Dem vergleichbare gesellschaftsrechtliche Pflichten sind vorliegend nicht
zu beurteilen, aus der Entscheidung kann jedoch gewonnen werden, dass im grundsatzlichen die zum Recht der OHG
aufgestellten Grundsatze zur Abschichtung des ausscheidenden Gesellschafters auch fur den Bereich der GesbR
herangezogen werden kénnen. Daran vermag auch die im Grunde zutreffende Darstellung der Berufung Uber die
Unterschiede der auf den dauerhaften Betrieb eines Handelsgewerbes abgestellten OHG und der im Regelfall auf die
Abwicklung eines einzigen Bauprojektes abzielenden Bau-ARGE im vorliegenden Fall nichts zu andern. Denn die Bau-
ARGE leistet regelmaliig eine Vielzahl von Gewerken, deren vollstdndige Beendigung sich auf Jahre erstrecken kann,
wobei die Bildung von "Gesellschaftsvermégen" (Geratschaften und dergleichen - Einbringung quoad sortem oder
quoad dominium bzw Erwerb von Miteigentum: siehe Konig, Das "Gesellschaftsvermdgen" im Konkurs der GesbR,
ZIK 1996, 73 ff) zumindest nicht ausgeschlossen ist. Gerade das Fehlen von umfangreichem Gesellschaftsvermogen



wulrde jedoch die sofortige Abwicklung der Abschichtung erleichtern, vom Bestand sogenannter schwebender
Geschéafte kann in beiden Fallen ausgegangen werden."Unstreitig ist nach herrschender Meinung der aus einer
Gesellschaft burgerlichen Rechts ausscheidende Gesellschafter abzuschichten (Kastner, Gesellschaftsrecht4, 59, 60
und 62; Jabornegg/Resch in Schwimann, ABGB-Praxis- kommentar2, Rz 10 zu Paragraph 1215 ;, Strasser in Rummel,
Kommentar 112 Rz 13 zu Paragraph 1211,), das heif3t, der Wert seiner Beteiligung ist in Geld auszuzahlen (siehe auch
ecolex 1990, 482). Dem ausgeschiedenen Gesellschafter soll dieselbe Rechtsposition verschaffen werden, die er hétte,
wenn die Gesellschaft liquidiert wiirde vergleiche zum OHG-Recht: Koppensteiner in Straube, HGB2 Rz 1 zu Artikel 7,
Nr 15, 16). Nach der Rechtsprechung entsteht der Auseinandersetzungs- anspruch des ausgeschlossenen
Gesellschafters einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts bereits mit dem Zeitpunkt der Wirksamkeit der
Ausschlusserklarung (JBI 1993, 108). Zur vergleichbaren Rechtslage im Rechte der OHG (JBI 1993, 108) wird die Frage
der Falligkeit des Abschichtungsan- spruches des Gesellschafters durch die Lehre unterschiedlich beantwortet.
Wahrend ein Teil der Lehre annimmt, die Falligkeit sei mit Feststellung der Abschichtungsbilanz anzunehmen, wird von
einem anderen Teil auf den Zeitpunkt des Ausscheidens aus der Gesellschaft abgestellt vergleiche die Ubersicht zum
Meinungsstand bei Jabornegg in Jabornegg, HGB-Kommentar, Rz 31 zu Paragraph 138,). In der Entscheidung JBIl 1993,
108 lieR der Oberste Gerichtshof die Beantwortung dieser Frage flr den Bereich der GesbR wohl offen, stellte aber
jedenfalls klar, dass der Abschichtungsanspruch des Ausgeschlossenen nur Zug-um-Zug gegen die von ihm zu
erbringenden, sich aus der Beendigung des Gesellschaftsver- haltnisses naturgemal ergebenden Verpflichtungen, wie
Raumung der gemeinsamen Geschaftslokalitdt, Ubergabe vormaligen Geschaftsvermégens etc zu erfiillen ist; dies
lasse sich damit begrinden, dass die beiderseitigen Pflichten der Ruckabwicklung eines aufgehobenen Vertrages
dienen und somit kausal zusammenhangen. Dem vergleichbare gesellschaftsrechtliche Pflichten sind vorliegend nicht
zu beurteilen, aus der Entscheidung kann jedoch gewonnen werden, dass im grundsatzlichen die zum Recht der OHG
aufgestellten Grundsétze zur Abschichtung des ausscheidenden Gesellschafters auch fur den Bereich der GesbR
herangezogen werden kdnnen. Daran vermag auch die im Grunde zutreffende Darstellung der Berufung Uber die
Unterschiede der auf den dauerhaften Betrieb eines Handelsgewerbes abgestellten OHG und der im Regelfall auf die
Abwicklung eines einzigen Bauprojektes abzielenden Bau-ARGE im vorliegenden Fall nichts zu andern. Denn die Bau-
ARGE leistet regelmaRig eine Vielzahl von Gewerken, deren vollstandige Beendigung sich auf Jahre erstrecken kann,
wobei die Bildung von "Gesellschaftsvermégen" (Geratschaften und dergleichen - Einbringung quoad sortem oder
qguoad dominium bzw Erwerb von Miteigentum: siehe Koénig, Das "Gesellschaftsvermdgen" im Konkurs der GesbR,
ZIK 1996, 73 ff) zumindest nicht ausgeschlossen ist. Gerade das Fehlen von umfangreichem Gesellschaftsvermogen
wlrde jedoch die sofortige Abwicklung der Abschichtung erleichtern, vom Bestand sogenannter schwebender
Geschaéfte kann in beiden Fallen ausgegangen werden.

Vorliegend bestehen - neben den gesetzlichen Grundlagen - konkrete Vertragsklauseln, die in Bezug auf die Regelung
der Falligkeit des Abschichtungsguthabens strittig sind.

Nach Ansicht des Berufungsgegners sprachen die Bestimmungen der dem Vertragsverhdltnis zugrundeliegenden
GO 1991 gegen eine Falligkeit des Abschichtungsanspruches erst nach Ablauf samtlicher Gewahrleistungsfristen und
Beendigung des Bauvorhabens. Dagegen sprachen die Bestimmungen Uber die Bildung von Ruckstellungen in der
Abschichtungsbilanz sowie des Zurickbehaltungsrechtes der ARGE am allfalligen Abschichtungsguthaben des
ausscheidenden Partners. Denn trate die Falligkeit eines auszuzahlenden Abschichtungsguthabens erst mit
Beendigung des Bauvorhabens und Ablauf der Gewahrleistungsfristen ein, ware die Bestimmung, wonach "die
Arbeitsgemeinschaft in den Fallen des Ausscheidens das Ausscheidungsguthaben des ausgeschiedenen
Gesellschafters bis zur Erflllung aller Gewahrleistungsanspriiche und sonstigen moglichen Verpflichtungen der
Arbeitsgemeinschaft zurtickbehalten" kann, tGberflUssig. Diese Argumentation ist grundsatzlich Gberzeugend. Graff (in
Krejci, Das Recht der Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft: Insolvenzrechtliche Probleme der Bau-ARGE, 336),
meint demgegenlber, aus Punkt 18,17, 3. Absatz der (in diesem Punkte gleichlautenden vormaligen) GO, der
bestimme, dass der ausgeschlossene Gesellschafter nicht verlangen kénne, dass die Ubrigen Gesellschafter "die
Verbindlichkeiten" sofort erfullen oder fir diese Sicherheit leisten, sei ein Hinausschieben der Falligkeit bis zur
Errichtung der Schlussbilanz der ARGE abzuleiten. Denn vom Begriff "Verbindlichkeiten" sei auch der
Abschichtungsanspruch des ausscheidenden Gesellschafters "mitumfasst". Hecht (ARGE-Gesellschafter im Konkurs:
Aufrechnung gegen Abschichtungsguthaben, RAW 1998, 330) will im Hinblick auf Art 7 Nr 15 Abs 4 4. EVHGB von dieser
Vertragsbestimmung nur Anspriche Dritter umfasst sehen, raumt aber ein, dass das Interpretationsergebnis von Graff
nicht definitiv auszuschlieBen sei, dagegen sprache allerdings eine geltungskonforme Auslegung. Entgegen der in



diesem Zusammenhang von Hecht gedul3erten Ansicht, erscheint ein Abweichen der Schlussbilanz von der vorlaufigen
Bilanz ohne Bertcksichtigung des nach dem Ausscheiden stattgefundenen Geschaftsverlaufes durchaus maéglich,
namlich in jenem Umfang, als eben Gewahrleistungsanspriche oder Schadener- satzanspruiche bertcksichtigt werden,
die in den abzuschichtenden Zeitraum zurlckwirken.Nach Ansicht des Berufungsgegners sprachen die Bestimmungen
der dem Vertragsverhaltnis zugrundeliegenden GO 1991 gegen eine Falligkeit des Abschichtungsanspruches erst nach
Ablauf samtlicher Gewahrleistungsfristen und Beendigung des Bauvorhabens. Dagegen sprachen die Bestimmungen
Uber die Bildung von Ruckstellungen in der Abschichtungsbilanz sowie des Zurlickbehaltungsrechtes der ARGE am
allfélligen Abschichtungsguthaben des ausscheidenden Partners. Denn trate die Falligkeit eines auszuzahlenden
Abschichtungsguthabens erst mit Beendigung des Bauvorhabens und Ablauf der Gewahrleistungsfristen ein, ware die
Bestimmung, wonach "die Arbeitsgemeinschaft in den Fallen des Ausscheidens das Ausscheidungsguthaben des
ausgeschiedenen Gesellschafters bis zur Erfullung aller Gewahrleistungsanspriche und sonstigen moglichen
Verpflichtungen der Arbeitsgemeinschaft zuriickbehalten" kann, GberflUssig. Diese Argumentation ist grundsatzlich
Uberzeugend. Graff (in Krejci, Das Recht der Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft: Insolvenzrechtliche Probleme
der Bau-ARGE, 336), meint demgegenulber, aus Punkt 18,17, 3. Absatz der (in diesem Punkte gleichlautenden
vormaligen) GO, der bestimme, dass der ausgeschlossene Gesellschafter nicht verlangen kdnne, dass die Ubrigen
Gesellschafter "die Verbindlichkeiten" sofort erfillen oder fir diese Sicherheit leisten, sei ein Hinausschieben der
Falligkeit bis zur Errichtung der Schlussbilanz der ARGE abzuleiten. Denn vom Begriff "Verbindlichkeiten" sei auch der
Abschichtungsanspruch des ausscheidenden Gesellschafters "mitumfasst". Hecht (ARGE-Gesellschafter im Konkurs:
Aufrechnung gegen Abschichtungsguthaben, RAW 1998, 330) will im Hinblick auf Artikel 7, Nr 15 Absatz 4, 4. EVHGB
von dieser Vertragsbestimmung nur Anspriche Dritter umfasst sehen, rdumt aber ein, dass das
Interpretationsergebnis von Graff nicht definitiv auszuschlielen sei, dagegen sprache allerdings eine
geltungskonforme Auslegung. Entgegen der in diesem Zusammenhang von Hecht gedul3erten Ansicht, erscheint ein
Abweichen der Schlussbilanz von der vorlaufigen Bilanz ohne Berlcksichtigung des nach dem Ausscheiden
stattgefundenen Geschaftsverlaufes durchaus moglich, namlich in jenem Umfang, als eben Gewahrleistungsanspriche
oder Schadener- satzanspriche bericksichtigt werden, die in den abzuschichtenden Zeitraum zurtckwirken.

Zum OHG-Recht ist anerkannt, dass die Parteien des Gesellschaftsvertrages beziglich der Zahlungsmodalitaten einen
relativ breiten Spielraum haben und im Hinblick auf die Sicherstellung der Liquiditdt der Gesellschaft haufig im
Gesellschaftsvertrag Regelungen zB Ratenzahlung verein- baren (vgl Jabornegg, aaO, Rz 38 zu § 138). Betrachtet man
Punkt 18,9 GO 1991 unter diesem Aspekt, so stellt sich die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt die Falligkeit des
Abschichtungsguthabens hinausgeschoben werden kann. Legt man die Liquiditidtssicherung der fortbestehenden
ARGE zugrunde, kann zunachst auf die Beendigung der ARGE selbst abgestellt werden, wenngleich eine frihere
Leistung durch den Schuldner méglich ware. Dadurch kdnnte jedenfalls sichergestellt werden, dass die ARGE durch
Auszahlung von Abschichtungsguthaben nicht ihrerseits in Liquiditdtsengpasse gelangt und damit in ihrem
Weiterbestand gefahrdet ist. In der Entscheidung SZ 36/100 wirdigte der Oberste Gerichtshof im Wesentlichen
gleichlautende Vertragsklauseln unter Einbeziehung der damaligen Vertragsvorschriften Uber die Falligkeit von
Auszahlungen an Gesellschafter wahrend aufrechter ARGE, die eine Zweckbindung der Gelder, bzw eine Reihenfolge
der vorzunehmenden Auszahlungen, vorsah. Im Hinblick auf die wahrend aufrechter Gesellschaft bestehende
Zweckbindung der Gelder, der Bestimmung, wonach "die ausscheidende Firma nicht verlangen kdnne, die andere
Firma musse ihre Verbindlichkeiten sofort erfillen oder daflr Sicherheit leisten", sei eine vertragliche Regelung
geschaffen worden, die praktisch auf § 733 BGB hinausliefe, die auch die Heranziehung der einschlagigen
Bestimmungen der deutschen Konkursordnung (88 16 und 51) zulasse. Nach § 733 BGB sind aus dem Vermogen der
aufgeldsten Gesellschaft zunachst die Schulden zu berichtigen oder Sicherheiten zu leisten (fur eine offenbar generelle
Heranziehung dieses Grundsatzes Bartsch/Pollak, Konkurs- recht, Anm 11 und 12 zu 8 1 mwN). Im Konkurs hat der
Genosse des Gemeinschuldners ein Absonderungsrecht flir Gesellschaftsverbindlichkeiten, nur der Netto-Anteil des
Gemeinschuldners flieRt der Konkursmasse zu. Auf eine derartige Bindung des Gesellschaftsvermdgens hat sich die
Beklagte nicht berufen, allerdings enthalt die GO 1991 - die die Parteien nach Ubereinstimmendem Vorbringen als
Vertragsgrundlage vereinbart haben - dementsprechende Regelungen. Es kann daher im zu entscheidenden Fall davon
ausgegangen werden, dass die strittigen Vertragsklauseln im Sinne der Entscheidung SZ 36/100 zu verstehen sind,
sohin der Auszahlungsanspruch nach Abzug bzw Sicherstellung der Verbindlichkeiten, unter Beachtung der
vertraglichen Zweckbindung des Vermoégens, fallig ist.Zum OHG-Recht ist anerkannt, dass die Parteien des
Gesellschaftsvertrages bezuglich der Zahlungsmodalitdten einen relativ breiten Spielraum haben und im Hinblick auf



die Sicherstellung der Liquiditat der Gesellschaft haufig im Gesellschaftsvertrag Regelungen zB Ratenzahlung verein-
baren vergleiche Jabornegg, aaO, Rz 38 zu Paragraph 138,). Betrachtet man Punkt 18,9 GO 1991 unter diesem Aspekt,
so stellt sich die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt die Falligkeit des Abschichtungsguthabens hinausgeschoben werden
kann. Legt man die Liquiditidtssicherung der fortbestehenden ARGE zugrunde, kann zunachst auf die Beendigung der
ARGE selbst abgestellt werden, wenngleich eine frihere Leistung durch den Schuldner mdglich ware. Dadurch kénnte
jedenfalls sichergestellt werden, dass die ARGE durch Auszahlung von Abschichtungsguthaben nicht ihrerseits in
Liquiditatsengpasse gelangt und damit in ihrem Weiterbestand gefdhrdet ist. In der Entscheidung SZ 36/100 wirdigte
der Oberste Gerichtshof im Wesentlichen gleichlautende Vertragsklauseln unter Einbeziehung der damaligen
Vertragsvorschriften Gber die Falligkeit von Auszahlungen an Gesellschafter wahrend aufrechter ARGE, die eine
Zweckbindung der Gelder, bzw eine Reihenfolge der vorzunehmenden Auszahlungen, vorsah. Im Hinblick auf die
wahrend aufrechter Gesellschaft bestehende Zweckbindung der Gelder, der Bestimmung, wonach "die ausscheidende
Firma nicht verlangen kdnne, die andere Firma miusse ihre Verbindlichkeiten sofort erfillen oder daftr Sicherheit
leisten”, sei eine vertragliche Regelung geschaffen worden, die praktisch auf Paragraph 733, BGB hinausliefe, die auch
die Heranziehung der einschlagigen Bestimmungen der deutschen Konkursordnung (Paragraphen 16 und 51) zulasse.
Nach Paragraph 733, BGB sind aus dem Vermogen der aufgeldsten Gesellschaft zunachst die Schulden zu berichtigen
oder Sicherheiten zu leisten (fir eine offenbar generelle Heranziehung dieses Grundsatzes Bartsch/Pollak, Konkurs-
recht, Anmerkung 11 und 12 zu Paragraph eins, mwN). Im Konkurs hat der Genosse des Gemeinschuldners ein
Absonderungsrecht fir Gesellschaftsverbindlichkeiten, nur der Netto-Anteil des Gemeinschuldners flie3t der
Konkursmasse zu. Auf eine derartige Bindung des Gesellschaftsvermdgens hat sich die Beklagte nicht berufen,
allerdings enthalt die GO 1991 - die die Parteien nach Ubereinstimmendem Vorbringen als Vertragsgrundlage
vereinbart haben - dementsprechende Regelungen. Es kann daher im zu entscheidenden Fall davon ausgegangen
werden, dass die strittigen Vertragsklauseln im Sinne der Entscheidung SZ 36/100 zu verstehen sind, sohin der
Auszahlungsanspruch nach Abzug bzw Sicherstellung der Verbindlichkeiten, unter Beachtung der vertraglichen
Zweckbindung des Vermdgens, fallig ist.

Nach dem Parteienvorbringen sind die Tatigkeiten der ARGEn WHA Zehnergasse und Zehnergasse BT Il - mit
Ausnahme der offenen Gewahrleistungsfristen - abgeschlossen; diesbezlglich wurden auch weder Mangel noch
absehbare Gewahrleistungsfalle behauptet. Ein ernstzunehmender Grund fir die Zurlckbehaltung des
bezughabenden Abschichtungsguthabens liegt damit nicht vor. Denn einerseits wurden nach den Feststellungen
ohnehin in den Abschichtungsbilanzen Ruckstellungen vorgenommen, andererseits wurde eine besondere
Zweckbindung des Gesellschaftsvermdgens nicht behauptet. Letztlich ordnet die GO 1991 wohl ein
Zurlckbehaltungsrecht fir den Fall, dass Umfang und Hohe moglicher Gewahrleistungs- sowie sonstiger
Verpflichtungen und Risiken nicht hinreichend zu Uberblicken sind, an. Allerdings kann diese Bestimmung objektiv nur
dahin verstanden werden, dass zumindest Gewahrleistungsanspriiche, Verpflichtungen oder Risiken konkret zu
erwarten sind, deren Umfang und Hohe bloR nicht nicht abzuschatzen ist. Dies wurde nicht behauptet.Nach dem
Parteienvorbringen sind die Tatigkeiten der ARGEn WHA Zehnergasse und Zehnergasse BT romisch Il - mit Ausnahme
der offenen Gewadhrleistungsfristen - abgeschlossen; diesbezlglich wurden auch weder Mangel noch absehbare
Gewabhrleistungsfalle behauptet. Ein ernstzunehmender Grund fir die Zurlckbehaltung des bezughabenden
Abschichtungsguthabens liegt damit nicht vor. Denn einerseits wurden nach den Feststellungen ohnehin in den
Abschichtungsbilanzen Ruckstellungen vorgenommen, andererseits wurde eine besondere Zweckbindung des
Gesellschaftsvermégens nicht behauptet. Letztlich ordnet die GO 1991 wohl ein Zurtckbehaltungsrecht fir den Fall,
dass Umfang und Hohe moglicher Gewahrleistungs- sowie sonstiger Verpflichtungen und Risiken nicht hinreichend zu
Uberblicken sind, an. Allerdings kann diese Bestimmung objektiv nur dahin verstanden werden, dass zumindest
Gewabhrleistungsanspriiche, Verpflichtungen oder Risiken konkret zu erwarten sind, deren Umfang und Hohe bloR
nicht nicht abzuschatzen ist. Dies wurde nicht behauptet.

Aus Art 7 Nr 16 EVHGB folgt, dass "schwebende Geschafte" blof3 nicht in die Auseinandersetzungsbilanz gehdren. Der
Begriff des "schwebenden Geschaftes" setzt eine zum maRgeblichen Zeitpunkt (Ausscheiden) schon vorhandene, aber
noch nicht erfillte, rechtliche Bindung einerseits, eine unmittelbare auf Erwerb gerichtete Rechtsbe- ziehung
andererseits voraus (Koppensteiner in Straube, aaO, Rz 33 zu Art 7 Nr 16 EVHGB unter Berufung auf JBI 1967, 257) Von
einem "schwebenden Geschaft" kann daher nicht ausgegangen werden, wenn bei einem sonst erfullten Vertrag nur
noch der Ablauf der Gewahrleistungsfrist abzuwarten ist, ohne dass konkrete Anhaltspunkte fir Mangel oder Schaden
bestehen.Aus Artikel 7, Nr 16 EVHGB folgt, dass "schwebende Geschafte" bloB nicht in die Auseinandersetzungsbilanz



gehoren. Der Begriff des "schwebenden Geschaftes" setzt eine zum malgeblichen Zeitpunkt (Ausscheiden) schon
vorhandene, aber noch nicht erflillte, rechtliche Bindung einerseits, eine unmittelbare auf Erwerb gerichtete Rechtsbe-
ziehung andererseits voraus (Koppensteiner in Straube, aaO, Rz 33 zu Artikel 7, Nr 16 EVHGB unter Berufung auf
JBl 1967, 257) Von einem "schwebenden Geschaft" kann daher nicht ausgegangen werden, wenn bei einem sonst
erflllten Vertrag nur noch der Ablauf der Gewahrleistungsfrist abzuwarten ist, ohne dass konkrete Anhaltspunkte fur
Mangel oder Schaden bestehen.

Da sich sohin weder aus dem Gesetz, noch aus dem Vertrag ableiten 1aRt, dass das Abschichtungsguthaben erst mit
Feststellung der Schlussbilanz fallig wird, erweist sich die erstinstanzliche Entscheidung hinsichtlich der genannten
Bauvorhaben als zutreffend.

Anders verhdlt es sich jedoch fir die Bauvorhaben MA 48 und Zehnergasse BT IlAnders verhdlt es sich jedoch
fur die Bauvorhaben MA 48 und Zehnergasse BT rémisch |I.

Die Beklagte hat sich auf das ihr vertragsgemaR zustehende Zuriickbehaltungsrecht gemaR Punkt 18,8 der GO 1991
berufen. Zu den Bauvorhaben MA 48 Kendlergasse und Zehnergasse BT Il hat die Beklagte in der mundlichen
Streitverhandlung vom 8. 7. 1998 Vorbringen samt Beweisanbot erstattet, weswegen in jenen Punkten die Mangelrtige
der Beklagten berechtigt ist. Denn hinsichtlich dieser beiden Bauvorhaben lassen sich nach dem Vorbringen der
Beklagten die Gewahrleistungsanspriche nicht hinreichend abschatzen, teilweise sollen diese sogar eingetreten sein,
sodass die entsprechenden Behauptungen zu erértern und gegebenenfalls im Beweisverfahren zu Uberprifen
gewesen waren. Wenngleich die Beklagte nicht konkrete Mangel benannte, hat sie sich doch einerseits auf einen -
offenbar - erheblichen Wasserschaden, andererseits auf einen bereits konkret getdtigten Mangelbehebungsaufwand
berufen. Dieses Vorbringen ware daher zu erdrtern bzw zu erganzen gewesen, was allerdings unterblieben ist.Die
Beklagte hat sich auf das ihr vertragsgemall zustehende Zuriickbehaltungsrecht gemaR Punkt 18,8 der GO 1991
berufen. Zu den Bauvorhaben MA 48 Kendlergasse und Zehnergasse BT romisch Il hat die Beklagte in der mindlichen
Streitverhandlung vom 8. 7. 1998 Vorbringen samt Beweisanbot erstattet, weswegen in jenen Punkten die Mangelrige
der Beklagten berechtigt ist. Denn hinsichtlich dieser beiden Bauvorhaben lassen sich nach dem Vorbringen der
Beklagten die Gewahrleistungsanspriche nicht hinreichend abschatzen, teilweise sollen diese sogar eingetreten sein,
sodass die entsprechenden Behauptungen zu erdrtern und gegebenenfalls im Beweisverfahren zu Uberprifen
gewesen waren. Wenngleich die Beklagte nicht konkrete Mangel benannte, hat sie sich doch einerseits auf einen -
offenbar - erheblichen Wasserschaden, andererseits auf einen bereits konkret getatigten Mangelbehebungsaufwand
berufen. Dieses Vorbringen ware daher zu erdrtern bzw zu ergdnzen gewesen, was allerdings unterblieben ist.

Das Erstgericht hat in Form des Zwischenurteils derzeit blof3 Uber den Bestand der Klagsforderung dem Grunde nach
entschieden, die Beurteilung der eingewendeten Kompensandoforderungen bleibt daher grundsatzlich dem weiteren
Verfahren vorbehalten.

Betreffend der Frage der Zuldssigkeit der Aufrechnung gegen das Auseinandersetzungsguthaben wird daher lediglich
erganzend bemerkt, dass die vom Obersten Gerichtshof in der Entscheidung WBI 1987, 65 (unter Berufung auf
SZ 56/128) zur Frage der Aufrechnung von Forderungen gegen das Abschichtungsguthaben des in Konkurs verfallenen
Kommanditisten vertretene Ansicht, die auch in spateren Entscheidungen (RdW 1991, 13 = 8 Ob 85/89; 6 Ob 585/91;
8 Ob 247/98a) beibehalten wurde, auch im Bereich der Bau-ARGE anwendbar ist. Denn die von der Berufungswerberin
ins Treffen gefihrten Argumente, bei der Bau-ARGE handle es sich um eine Gelegenheitsge- sellschaft, die nur ein
Bauvorhaben abzuwickeln habe und daher bloR eine Gewinnausschiittung, nicht aber sonstige gesellschaftsrechtliche
Anspruche, zum Tragen kame, kann nicht geteilt werden. Zutreffend verweist die Berufungsbeantwortung des Klagers
darauf, dass der Wert des Vermdgensanteiles des ausscheidenden Gesellschafters an der Gesellschaft zu schatzen,
und dabei - sofern nicht anderes vereinbart wird - auch der Unternehmenswert zu berUcksichtigen ist (Kastner,
GrundriB des Gesellschafts- rechtes5 62). Es ist auch keineswegs generell ausgeschlossen, dass derartige
Arbeitsgemeinschaften Gesellschaftsvermégen bilden bzw erwerben, die dann zu einer vermdgensrechtlichen
Auseinandersetzung bei Auflosung der ARGE fuhren und nicht bloR zu einer anteiligen Gewinnausschuttung (vgl Krejci
in Krejci, Das Recht der Arbeitsgemeinschaften: Gesellschaftsrechtliche Probleme, 13, 19 ff). Dass im Einzelfall
moglicherweise ein Anspruch auf anteilige Gewinnausschuttung zusteht, darf dabei zu keinem anderen Ergebnis
fUhren als in jenen Fallen, in denen noch weitere vermdgensrechtliche Auseinandersetzungen stattzufinden haben. Die
weiteren Erwagungen des Klagers in der Berufungsbeantwortung kénnen damit jedenfalls unerortert
bleiben.Betreffend der Frage der Zulassigkeit der Aufrechnung gegen das Auseinandersetzungsguthaben wird daher
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lediglich erganzend bemerkt, dass die vom Obersten Gerichtshof in der Entscheidung WBI 1987, 65 (unter Berufung
auf SZ 56/128) zur Frage der Aufrechnung von Forderungen gegen das Abschichtungsguthaben des in Konkurs
verfallenen Kommanditisten vertretene Ansicht, die auch in spateren Entscheidungen (RAW 1991, 13 = 8 Ob 85/89;
6 Ob 585/91; 8 Ob 247/98a) beibehalten wurde, auch im Bereich der Bau-ARGE anwendbar ist. Denn die von der
Berufungswerberin ins Treffen gefuhrten Argumente, bei der Bau-ARGE handle es sich um eine Gelegenheitsge-
sellschaft, die nur ein Bauvorhaben abzuwickeln habe und daher blof3 eine Gewinnausschittung, nicht aber sonstige
gesellschaftsrechtliche Anspriche, zum Tragen kame, kann nicht geteilt werden. Zutreffend verweist die
Berufungsbeantwortung des Klagers darauf, dass der Wert des Vermodgensanteiles des ausscheidenden
Gesellschafters an der Gesellschaft zu schatzen, und dabei - sofern nicht anderes vereinbart wird - auch der
Unternehmenswert zu berucksichtigen ist (Kastner, Grundrif3 des Gesellschafts- rechtes5 62). Es ist auch keineswegs
generell ausgeschlossen, dass derartige Arbeitsgemeinschaften Gesellschaftsvermégen bilden bzw erwerben, die dann
zu einer vermoégensrechtlichen Auseinandersetzung bei Auflésung der ARGE flhren und nicht blof3 zu einer anteiligen
Gewinnausschiuttung vergleiche Krejci in Krejci, Das Recht der Arbeitsgemeinschaften: Gesellschaftsrechtliche
Probleme, 13, 19 ff). Dass im Einzelfall méglicherweise ein Anspruch auf anteilige Gewinnausschuittung zusteht, darf
dabei zu keinem anderen Ergebnis fiihren als in jenen Fallen, in denen noch weitere vermdégensrechtliche
Auseinandersetzungen stattzufinden haben. Die weiteren Erwagungen des Klagers in der Berufungsbeantwortung
kénnen damit jedenfalls unerdértert bleiben.

Die ordentliche Revision und der Revisionsrekurs waren zuzulassen, weil keine hdchstgerichtliche Judikatur zur Frage
der Falligkeit des Abschichtungsguthabens im Recht der Bau-ARGE besteht."

Gegen den Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts richtet sich der Rekurs des Klagers wegen Aktenwidrigkeit und
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die Entscheidung des Erstgerichts wiederherzustellen; hilfsweise
wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Gegen den bestatigenden Teil der Berufungsentscheidung richtet sich die Revision der Beklagten wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem erkennbaren Antrag, das angefochtene Zwischenurteil im Sinne der Klagsabweisung
abzuandern; hilfsweise stellt auch die Beklagte einen Aufhebungsantrag.

In ihren Rechtsmittelbeantwortungen beantragen die Parteien jeweils, das Rechtsmittel der Gegenseite
zurlckzuweisen oder ihm nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Zur Revision der Beklagten:

Die Revision ist zuldssig, weil der Auslegung der einschldagigen Bestimmungen der Geschaftsordnung fur
Arbeitsgemeinschaftsvertrage Auflage 1991 (GO 1991) lber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zukommt; sie ist
aber nicht berechtigt.

Die Rechtsmittelwerberin macht im Wesentlichen geltend, die Beurteilung der hier maRRgeblichen Rechtsfragen sei fiir
eine Bau-ARGE nicht nach HGB sondern nach ABGB und der GO 1991 vorzunehmen. Im Hinblick auf Punkt 18,9
GO 1991 werde die Klagsforderung unabhangig von konkreten Mangelriigen erst mit der Erstellung der Schlussbilanz
fallig. Forderungen und Gegenforderungen seien einander schon bei Konkurserdffnung aufrechenbar
gegenlbergestanden, weshalb eine Aufrechnung zulassig sei.

Hiezu wurde erwogen:

Die Gemeinschuldnerin ist gemal Punkt 18,4 der - unstrittig anzuwendenden - GO 1991 infolge Konkurseréffnung aus
den Arbeitsgemeinschaften (Gesellschaften burgerlichen Rechts) ohne weiteres ausgeschieden. Der Oberste
Gerichtshof hat bereits ausgesprochen, dass der Auseinandersetzungsanspruch des ausgeschiedenen (dort:
ausgeschlossenen) Gesellschafters einer Gesellschaft birgerlichen Rechts bereits mit dem Zeitpunkt der Wirksamkeit
seines Ausscheidens entsteht, womit Uber die Falligkeit dieses Anspruchs noch nichts ausgesagt ist (SZ 65/107 =
JBlI 1993, 108). Die im vorliegenden Fall strittige Frage der Falligkeit ist hier - vor dem Hintergrund der vom
Berufungsgericht zitierten Lehre und Rechtsprechung (vgl insbesondere SZ 36/100 und SZ 65/107) - in erster Linie an
Hand der einschlagigen Punkte 18,8 und 18,9 der GO 1991 zu beantworten.Die Gemeinschuldnerin ist gemaf
Punkt 18,4 der - unstrittig anzuwendenden - GO 1991 infolge Konkurserdffnung aus den Arbeitsgemeinschaften
(Gesellschaften burgerlichen Rechts) ohne weiteres ausgeschieden. Der Oberste Gerichtshof hat bereits
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ausgesprochen, dass der Auseinandersetzungsanspruch des ausgeschiedenen (dort: ausgeschlossenen)
Gesellschafters einer Gesellschaft burgerlichen Rechts bereits mit dem Zeitpunkt der Wirksamkeit seines Ausscheidens
entsteht, womit Uber die Falligkeit dieses Anspruchs noch nichts ausgesagt ist (SZ 65/107 = JBl 1993, 108). Die im
vorliegenden Fall strittige Frage der Falligkeit ist hier - vor dem Hintergrund der vom Berufungsgericht zitierten Lehre
und Rechtsprechung vergleiche insbesondere SZ 36/100 und SZ 65/107) - in erster Linie an Hand der einschlagigen
Punkte 18,8 und 18,9 der GO 1991 zu beantworten.

Punkt 18,9 st im gegebenen Zusammenhang dahin zu verstehen, dass der Anspruch auf das
Auseinandersetzungsguthaben nicht "sofort" dh nicht schon mit dem Zeitpunkt des Ausscheidens fallig wird. Zu
welchem spateren Zeitpunkt die Falligkeit eintritt, ist dieser Vertragsbestimmung nicht zu entnehmen; hiefur ist
auf Punkt 18,8 zurlickzugreifen. Aus dessen ersten Absatz ist abzuleiten, dass die Falligkeit grundsatzlich mit der
Feststellung der Auseinandersetzungsbilanz anzusetzen ist, bei SGumigkeit mit dem Zeitpunkt, zu dem die Bilanz bei
pflichtgemaRer Erstellung vorliegen muss (vgl Jabornegg in Jabornegg § 138 HGB Rz 31 ff). Gewahrleistungsrisken sind
hiebei durch entsprechende Riickstellungen zu bertcksichtigen. Nur dann, wenn der Umfang und die Héhe mdglicher
Gewabhrleistungs- sowie sonstiger Verpflichtungen und Risken nicht hinreichend zu Uberblicken sind, kann das
Ausscheidungsguthaben gemafd Punkt 18,8 Abs 3 Satz 2 GO 1991 bis zur Erflllung aller Gewahrleistungsanspriche
und sonstigen moglichen Verpflichtungen der Arbeitsgemeinschaft zurliickbehalten werden. Eine allgemeine Regel,
dass die Falligkeit des Abfindungsanspruches immer erst mit der Erstellung der Schlussbilanz der Arbeitsgemeinschaft
eintrate, ist dem Vertragswerk - entgegen der Ansicht der Rechtsmittelwerberin und entgegen der zu einer
Vorgangerbestimmung vertretenen Auffassung Graffs (in Krejci, Das Recht der Arbeitsgemeinschaften in der
Bauwirtschaft 331, 336; vgl hiezu kritisch Hecht, ARGE-Gesellschafter im Konkurs: Aufrechnung gegen
Abschichtungsguthaben, RAW 1998, 325 ff [330 f]) - nicht zu entnehmen.Punkt 18,9 ist im gegebenen Zusammenhang
dahin zu verstehen, dass der Anspruch auf das Auseinandersetzungsguthaben nicht "sofort" dh nicht schon mit dem
Zeitpunkt des Ausscheidens fallig wird. Zu welchem spateren Zeitpunkt die Falligkeit eintritt, ist dieser
Vertragsbestimmung nicht zu entnehmen; hiefiir ist auf Punkt 18,8 zuriickzugreifen. Aus dessen ersten Absatz ist
abzuleiten, dass die Falligkeit grundsatzlich mit der Feststellung der Auseinandersetzungsbilanz anzusetzen ist, bei
Saumigkeit mit dem Zeitpunkt, zu dem die Bilanz bei pflichtgemaler Erstellung vorliegen muss vergleiche Jabornegg in
Jabornegg Paragraph 138, HGB Rz 31 ff). Gewahrleistungsrisken sind hiebei durch entsprechende Rickstellungen zu
berlcksichtigen. Nur dann, wenn der Umfang und die Hohe mdglicher Gewahrleistungs- sowie sonstiger
Verpflichtungen und Risken nicht hinreichend zu Uberblicken sind, kann das Ausscheidungsguthaben
gemal Punkt 18,8 Absatz 3, Satz 2 GO 1991 bis zur Erfillung aller Gewahrleistungsanspriche und sonstigen moglichen
Verpflichtungen der Arbeitsgemeinschaft zuriickbehalten werden. Eine allgemeine Regel, dass die Falligkeit des
Abfindungsanspruches immer erst mit der Erstellung der Schlussbilanz der Arbeitsgemeinschaft eintrate, ist dem
Vertragswerk - entgegen der Ansicht der Rechtsmittelwerberin und entgegen der zu einer Vorgangerbestimmung
vertretenen Auffassung Graffs (in Krejci, Das Recht der Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft 331, 336; vergleiche
hiezu kritisch Hecht, ARGE-Gesellschafter im Konkurs: Aufrechnung gegen Abschichtungsguthaben, RAW 1998, 325 ff
[330 f]) - nicht zu entnehmen.

Bei den beiden Arbeitsgemeinschaften, auf die sich die Revision bezieht, ist die Falligkeit des (von der Beklagten
errechneten und vom Klager begehrten) Ausscheidungsguthabens daher mit der - nach dem beiderseitigen
Parteienvorbringen unstrittigen - Feststellung der Auseinandersetzungsbilanz eingetreten. Dass hier nicht hinreichend
Uberblickbare, durch Ruckstellungen nicht ausreichend bericksichtigte Risken bestiinden, hat die Beklagte im
erstinstanzlichen Verfahren nicht behauptet. Es besteht auch kein Hinweis auf das Bestehen von Zug-um-Zug zu
erbringenden Gegenverpflichtungen der Gemeinschuldnerin aus der Beendigung des Gesellschaftsverhaltnisses im
Sinne von SZ 65/105. Dem Berufungsgericht ist daher zuzustimmen, dass ein ernstzunehmender Grund fur die
Zurlckbehaltung der betreffenden Guthaben nicht vorliegt.

Das Erstgericht hat bisher lediglich Gber den Grund der Klagsforderung abgesprochen, weshalb sich Erérterungen zu
den Gegenforderungen und deren Aufrechenbarkeit erlibrigen (vgl hiezu SZ 56/128; RIS-Justiz RS0061727; Hecht aaO).
Nur am Rande sei bemerkt, dass im Falle mangelnder materiell-rechtlicher Aufrechenbarkeit die
Kompensationseinwendung mit Urteil abzuweisen ware (Rechberger in Rechberger2 8 392 ZPO Rz 13 mwnN; vgl
Fasching, Lehrbuch2 Rz 1293).Das Erstgericht hat bisher lediglich Gber den Grund der Klagsforderung abgesprochen,
weshalb sich Erdrterungen zu den Gegenforderungen und deren Aufrechenbarkeit ertibrigen vergleiche hiezu
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SZ 56/128; RIS-Justiz RS0061727; Hecht aaO). Nur am Rande sei bemerkt, dass im Falle mangelnder materiell-
rechtlicher Aufrechenbarkeit die Kompensationseinwendung mit Urteil abzuweisen ware (Rechberger in Rechberger2
Paragraph 392, ZPO Rz 13 mwN; vergleiche Fasching, Lehrbuch2 Rz 1293).

Der Revision war somit ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 52 Abs 2,8 393 Abs 4 ZPO.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 52,
Absatz 2,, Paragraph 393, Absatz 4, ZPO.

Zum Rekurs des Klagers:

Hat das Berufungsgericht mit Recht ausgesprochen, dass der Rekurs gegen einen Aufhebungsbeschluss zuldssig ist,
werden im Rekurs dann aber nur solche Grinde geltend gemacht, deren Erledigung nicht von der Lésung erheblicher
Rechtsfragen abhangt, so kann der Rekurs - mit kurzer Begrundung (8 510 Abs 3 letzter Satz ZPO) - zurlickgewiesen
werden (vgl Kodek in Rechberger2 Vor 8 502 ZPO Rz 3 lit a).Hat das Berufungsgericht mit Recht ausgesprochen, dass
der Rekurs gegen einen Aufhebungsbeschluss zulassig ist, werden im Rekurs dann aber nur solche Grinde geltend
gemacht, deren Erledigung nicht von der Lésung erheblicher Rechtsfragen abhangt, so kann der Rekurs - mit kurzer
Begrindung (Paragraph 510, Absatz 3, letzter Satz ZPO) - zurlickgewiesen werden vergleiche Kodek in Rechberger2 Vor
Paragraph 502, ZPO Rz 3 Litera a,).

Als Aktenwidrigkeit rigt der Klager, dass das Berufungsgericht auf eine Tagsatzung vom 8. 7. 1998 Bezug genommen
hat, obwohl es eine solche nicht gegeben hat. Aus der Uberschrift der Ubertragung des Verhandlungsprotokolls ON 6
ergibt sich, dass am 8. 7. 1998 das Schalltragerprotokoll Gber die Verhandlung vom 25. 6. 1998 in Vollschrift Gbertragen
wurde. FUr jeden verstandigen Leser ist damit vollig klar, um welche Tagsatzung es sich handelt. Die Anfechtung des
berufungsgerichtlichen Aufhebungsbeschlus- ses wegen Aktenwidrigkeit ist somit nahezu mutwillig.

Im Ubrigen wendet sich der Kldger im Wesentlichen gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, die Beklagte habe zu den
Voraussetzungen des Zuriickbehaltungsrechts gemaR Punkt 18,8 GO 1991 im Zusammenhang mit den beiden
verbleibenden Bauvorhaben ein ausreichendes, wenn auch erérterungsbedirftiges und zu erganzendes Vorbringen
samt Beweisanbot erstattet. Ob dies zutrifft oder ob das betreffende Tatsachenvorbringen der Beklagten nicht
hinreichend substantiiert ist, ist keine Rechtsfrage, die Gber die besonderen Umstande des Einzelfalles hinausgehende
Bedeutung hatte. Eine krasse Fehlbeurteilung, die der Oberste Gerichtshof im Interesse der Rechtssicherheit
wahrnehmen musste, liegt nicht vor.

Da es somit der Lésung einer im Sinne des§ 502 Abs 1 ZPO erheblichen Rechtsfrage nicht bedurfte, war der Rekurs
gegen den aufhebenden Teil der Berufungsentscheidung als unzuldssig zuriickzuweisen.Da es somit der Losung einer
im Sinne des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO erheblichen Rechtsfrage nicht bedurfte, war der Rekurs gegen den
aufhebenden Teil der Berufungsentscheidung als unzulassig zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41, 50 ZPO. Die Beklagte hat in ihrer Rekursbeantwortung auf die
Unzulassigkeit des Rekurses hingewiesen, allerdings zu Unrecht den dreifachen Einheitssatz verzeichnet.Die
Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 41,, 50 ZPO. Die Beklagte hat in ihrer Rekursbeantwortung auf die
Unzulassigkeit des Rekurses hingewiesen, allerdings zu Unrecht den dreifachen Einheitssatz verzeichnet.
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