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Ein im Geselléchafterprozeﬁ ergangenes rechtskridftiges
Urteil tiber die Grundlage des Gesellschafteverhilinisses
ist fiir die Gesellschaft mafigebend.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Juni 1967 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Kuhn, Dr. Norr, Liesecke,
Fleck und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivilsenats
des Hanseatischen Oberlandesgerichts zu Hamburg
vom 28, April 1965 wird auf Kosten des Beklagten
mit der MaBgabe zuriickgewiesen, daB wegen der
Geschﬁftsunterlagen aus der Zeit vom 11. Mai bis
3. September 1957 an die Stelle der Herausgabe-
verurteilung die Verurteilung tritt, in die Her-
ausgabe dieser Unterlagen an die Kl¥gerin einzu-~
willigen.

Von Rechts wegen

Tatbeatand:

Der Beklagte und die Kaufleute Rudolf und Else
S betricben als perstnlich haftende Gesellschafter
unter der Firma "R. & E. BEJ" scmeinsam ein Transport-
unternehmen, Am 11. Mai 1957 wurde uUber das Vermigen der
Gesellschafterin Else Bl vnd am 5. August 1957 iiber
das Vermbtgen des Gesellschafters Rudolf Rl der Kon-
kurs ersffnet. In diesen Verfahren vereinbarte der Beklag~
te mit den Konkursverwaltern, daB die Kaufleute BiiD
ohne Iiiguidation aus der offenen Handelsgesellschaft aus-
scheiden sollten, wofiir er je 7.500 DM in die Konkursmasse

zu zahlen hatte. Unter dem 3. September 1957 teilte er als-
dann den beiden Konkursverwaltern schriftlich mit, er iiber-
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nehme nunmehr das Geschdft ohne Liquidation mit Aktiven
und Passiven. '

Der Beklagte filhrte das Unternehmen zunidchst unter

der Firma "Helmut K{JJJ . vorn. R. & E. SR" weiter.

Spéter lieB er den Nachfolgezusatz fort.

In einem rechtskriiftig abgeschlossenen Vorprozes,
dexr swischen dem Jjetzigen Beklagten als Kliger und den
Kaufleuten B gefibrt wurde, sind die damaligen Be-
klagten verurteilt worden, zum Handelsregister gzu erkli-
ren: YDie OHG R. & E.RJl i=t aufgeldst." Der weiter-
gehende Antrag des damaligen KlHgers, die Beklagten sollten
auch erkliren, da8 das Handelsgesch&ft nunmehr unter Uber-
nehme der Aktiven und Passiven von ihm weitergefilhrt werde,

iat abgewiesen worden. Ferner ist auf die Widerklage der

Kaufleute HJl) festgestellt worden, dal der heutige Be~
klagte nicht berechtigt =mei, das friher von den Parteien

in der Form einer OHG unter der Firma R. & E. B ‘e-
triebene Handelsgeschift allein fortzufiihren, und des er
den Kaufleuten Bl den Schaden ersetzen miisge, der ihnen
durch die Kounkursertffnung und seine Vereinbarungen mit den
Konkursverwaltern entstanden sei (Berufungsurteil v. 10.1.

1962 - 4 U 71/61 -, Urt. des erkennenden Senats v. 15.6,1964 -

II ZR 21/62 -, abgedr. in WM 1964, 1127).

Durch gerichtliche Beschliisse vom 9, Januar und vom
6. April 1962 ist der Beklagte als Abwickler der OHG R. &
E. B abberufen und der Wirtschaftspriifer Nl ge-
m48 § 146 Abs. 2 HGB zum alleinigen Liguidator bestellt
worden.

In dem vorliegenden Rechtsstreit tritt nunmehr die
"Firma R. & E. Bl in Liquidation", vertreten durch
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den Liguidator, als Kligerin .auf. Gestiitzt auf das rechts-
krgftige Feststellungsurteil im VorprozeS, aus dem sich
nach ihrer Amsicht dexr Fortbestand der OHG als Liquida—
tionsgesellschaft ergibt, hat sie den Beklagten auf Rech-
nungslegung Uber die Geschdfte dieser Gesellschaft Cfiir

die Zeit vom 1l. Mai 1957 bis zum 9. Januar 1962 und auf
Herausgabe der fiir diese Zeit gefiihrten Geschédftsbiicher
und Rechnungsbelege in Anspruch genommen. Wegen des An-
spruchs auf Rechnungslegung bis zum 3. September 1957

ist ein Anerkenntnis-Teilurteil gegen den Beklagten er-

gangen.

Im {ibrigen hat der Beklagte eingewandt, die Klé&-
gerin bestehe seit dem 3. September 1957 nicht mehr, weil
er an diesem Tag das Handelsgeschift rechtswirksam ilber-
nommen habe. Das von ihm jetzt unter der Firmg Helmut X{j}-
@ zcofilhrte und neben der Kliégerin im Handelsregister
eingetragene Speditionsunternehmen sei ein anderes als das
frilhere Gesellschaftsunternehmen. Darum brauche er dariiber
nicht Rechnung zu legen.

Beide Vorinstanzen haben den Beklagten iiber sgein
Anerkenntnis hinaus verurteilt,

1. iiber die Geschéfte der Kligerin durch Vorlage von
Liquidationszwischenbilanzen zum 31.12.1958,
31.12.1959 und 31.12.1960 sowie einer Liquidationa-
iibergabebilanz gum 9.1.1962, jeweils mit k&rper-
licher Bestandsaufnahme des Vermbgens und Aufglie-
derung des DLigquidationsgewinms oder -verlustes,
Rechnung zu legen,

2. die Geschiiftsbiicher und Rechmungsbelege fir die Zeit
vom 11.5.1957 bis 9.1.1962 an die Kligerin herauszu-

geben.



Mit der Revision, um derem Zuriickweisung die Kl&-
gerin bittet, mochte der Beklagte die Abweisung der Klage
erreichen.

Entscheidungsgrinde:

I. Die Revision riigt, das Berufungsgericht sei unvor-
schrifteméBig besetzt gewesen, weil nach der Geschéfisver-
teilung fiir das Jahr 1963 zur Entscheidung {iber die am

4+ Februar 1963 eingelegte Berufung nicht der 4. Zivil-

senat, der iiber sie entschieden hat, sondern der 7. Zivil-
senat zusténdig gewesen sei; darum sei Artikel 101 Abs. 1

Satz 2 GG i.Verb.m. § 551 Nr. 1 ZPO verletzt. Die Riige ist
unbegriindet.

1. Die Sache war im Generalregister des Berufungs~
gerichts zunéchst fir den 7. Zivilsenat eingetragen, wofir
gemdB A IX der Geschifteverteilung der Name des Beklagten
maBgebend war. Nach einer Erbtrterung der Zustindigkeits-

%gggge zwischen dem 7. und dem 4. Zivilsenat, dqgtgg;eits

mehrere Prozesse zwischen den Gesellschaftern der Firma R.
& E. Behrens, darunter auch den Rechtisstreit 4 U 71/61 =
II ZR 21/62, bearbeitet hatte, tthernahm der Vorsitsende
des 4. Zivileenats gemiB Vermerk vom 26. Mirz 1963 die
Sache "in entsprechender Auwendung von A XI Ziffer 1 dexr
Geschaftaverteilung 1963" fir seinen Senat. Die angezogene
Geschédftsordnungsbestimmung, soweit sie hier in Betracht
kommt, lautet:

"... Sollte ein Senat aus irgendeinem Grunde in die
Bearbeitung einer Sache eingetreten sein, die 2zu
den den anderen Senaten udberwiesenen Sachen gehirt,
so ist der Vorsitzende im Interesse der Vermeidung

doppelter Arbeit befugt, die Sache vor seinem
Senat zur Entscheidung zu bringen."
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Die entsprechende Anwendung dieser Vorschrift begriindete
der Vorsitzende des iibernehmenden Senats damit, daB. sich
auch der 4. Zivilsenat (zur Priifung der Zusténdigkeit)
mit der Sache befaft habe und sie immerhin zZum Komplex

der Streitigkeiten KD /. PSR gehore, nmit

denen der Senat bisher heschédftigt gewesen sei.

2. Gegen die Giiltigkeit dieser Bestimmung bestehen
keine Bedenken., Damit niemand seinem gesetzlichen Richter
entzogen werden kann (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG), muB ein
Geschdftaverteilungsplan von vornherein so eindeutig wie
mbglich festlegen, welche Spruchkdrper und welche Richter
zur Entscheidung des Einzelfalles berufen sind; er muB so
geartet sein, daB sachfremden Einflilsgsen vorgebeugt wird
(BVerfGE 17, 294, 298 f; 18, 423, 425 m.w.N.). Entgegen den
Ausfithrungen der Revision genilgt die von ihr beanstandete
Bestimmung diesen Anforderungen. Sie verfolgt in sachgerech-
ter Weise das Ziel, im Interesse einer geordneten Rechts-
rflege eine Doppelbearbeitung bestimmter Sachen tunlichst
zu vermeiden, und bezeichnet entsprechend diesem Ziel die
gachllchen Voraussetzungen fiir die hierzu vorgesehene Ent-
scheidung des Senatsvorsitzenden bestimmt genug, um eine
willkiirliche Verschiebung der Zustéindigkeit allgemein aus-
zuschalten. DaB dem Vorsitzenden hierbei ein gewisser
Spielraum eingéraumt ist, macht die Regelung ebensowenig
verfassungswidrig wie die abstrakte Moglichkell eines
MiBbrauchs (BVerfGE 18, 423, 427; 9, 223, 230; BGHZ 40,
91, 98).

3. Die Revision kann nicht damit gehSrt werden,
der Vorsitzende des 4. Zivilsenats habe A XI Nr. 1 der
Geschéiftsordnung fehlerhaft angewandt. Die unrichtige An-
wvendung des Geschiftsverteilungsplans kann in der Revision
grundsfitzlich nicht geriigt werden, es sel denn, daB siec

“i



einen Verstof gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG und § 16
Satz 2 GVG zur Folge hat. Ein solcher VerstoB liegt aber
nicht schon in der vermeintlich rechtsirrigen Anwendung

- giner Geschifteordnungebestimmung. Nur wenn der entschei-
dende Spruchkirper oder Richter willkiirlich bestimmt

wird, ist das Recht auf den gesetzlichen Richter ver-
letzt (BVerfGE 17, 99, 104; 14, 56, 72 £; 3, 359, 364
n.a.m.; BGHZ 6, 178, 182; BGHSt 11, 106, 109 f). Eine
solche WillkiirmaBnahme ist hier nicht eraichtlich. Der
Vorsitzende hat sich fiir die Ubernahme der Sache entschie-
den, weil sein Senat die Streitigkeiten zwischen den Ge-
sellschaftern der Firma R. & E. Bl bisher bearbeitet
und sich dariiber hinaus zur Prifung der ZustBndigkeit auch
mit der vorliegenden Sache befaBt hatte. '

11, Die Kligerin ist entgegen der Ansicht des Beklagten
formell parteifdhig.

1. Die offene Handelsgesellschaft R. & E. BN
vurde durch die Exréffnung des Konkursesa iiber das Vermbgen
der Frau HJJJ auvtgelsst (§ 131 Nr. 5 HGB). In seinem
Urteil vom 15. Juni 1964 hat der Senat die Auffassung des
Berufungsgerichts gebilligt, der heutige Beklagte kbnne
sich auf die Ubernahmevertrige mit den Konkursverwaltern
nicht berufen, weil er die Koukursantriige gegen seine Mit-
gesellschafter veranlaBt und hierdurch die Veraussetzungen
filr die Geschiftsiibernahme treuwidrig herbeigefiibrt habe.
Hierzu meint die Revision, wenn dem Beklagten ein Rechts-
miBbrauch vorgeworfen werden kinne, so #ndere dies nichts
daran, daB infolge der Ubernahmevertrige die Gesellschaft
beendet worden sei und nur durch den AbschluB eines neuen
Gesellachaftsvertrages wieder aufleben ktnne; allenfalls
sei der Beklagte verpflichtet, beil einem molchen Vertrag
mitzuwirken. So ist das Urteil des Senats aber micht zu
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verstehen. Wenn es dort heift, der heutige Beklagte miisse
die Kaufleute HJD fir die Zukunft wieder als Mitge-
sellschafter anerkennen und fiir die Vergangenheit so
stellen, als seien sie zu den Bedingungen des alten Ge-
sellschaftsvertrags Gesellachafter geblieben, so betrifft
das nicht die vermbgensrechtlichen, sondern die gesell-
schaftsrechtlichen Beziehungen der Beteiligten. Wer einen
formell wirkasamen Vertrag rechtsmiBbrduchlich herbeige-
fiihrt hat, kann sich gegeniiber dem,zu dessen Lasten er das
Recht miBbraucht hat, nicht auf den Vertrag berufen. Das
bedeutet fiir diesen Fall, daB Einwendungen des Beklagten
gegen den Fortbestand der Iiiquidationsgesellschaft ausge-
schlossen sind. -

2. Durch den VorprozeB steht gwischen den Gesell-
schaftern rechtakridftig fest, daB der Beklagte nicht berech~
tigt war, das Unternehmen fiir eigene Rechnung allein fort-
zusetzen. Das ist auch fiir den vorlicgenden Rechtsatreit
maflgebend.

Streitigkeiten Uiber den personellen Bestand einer
offenen Handelsgesellschaft kénnen mit Rechiskraftwirkung
nur zwischen den Gesellschaftern entschieden werden (BGHZ
30, 195, 197; BGH WM 1965, 14; 1964, 767). Das folgt dar—
aus, daf eine solche Streitigkeit die Grundlage des Gesell—
schaftsverhdlitnisses, den Gesellschaftsvertrag, betrifft
und die Gesellschaft hieriiber keine Dispositionsbefugnis
hat. Um eine solche Streitigkeit ging es im VorprozeB bei
der Frage, ob die Eheleute Behrens gemdB § 142 Abs. 2,

§ 141 Abs. 2 HGB susgeschieden seien und der Beklagte gemiB
§ 145 Abs. 2 HGB die Gesellschaft ohne Ligquidation fort-
setzen diirfe. Der Beklagte stellt diese Frage nunmehr gegen~
ilber der Gesellschaft zur Diskussion. Die Frage nach dem.
Bestehen eines Gesellschaftsverhdltnisses kann in einem mit




der Gesellschaft gefithrten ProzeB nur als Vorfrage ent-—
schieden werden; fiir eine Inzidentfeststellungsklage fehlt
ihr die Sachlegitimation und dem vertretungsberechtigten
Gesellschafter die Vertretungsbefugnis (Rob. Fischer IM

§ 125 HGB Nr. 1 Anm.), da beide nicht iliber die personelle
Zusammensetzung der Gesellschaft verfiigen konnen. Die

offene Handelsgesellschaft kann nicht nach einem anderen
Recht leben und bestehen, als die Gesellschafter rechtens
wollen oder gwischen ihunen rechtskrdftig entschieden ist.
Der Einwand, die Gesellschaft bestehe nicht mehr und der
Beklagte sei der Alleininhaber des gesellschaftlichen Unter-
nehmens geworden, kann daher sachlich nicht mehr geprift wer-
den, ohne daB entschieden zu werden braucht, ob dies eine
materielle Folge des GesellschaftsverhBiltnisses und des
rechtsmiBbréuchlichen Verhaltens des Beklagten oder eine
Rechiskraftwirkung ist oder ob beides gusammengenommen
werden muf,

Damit setzt sich der Senat nicht in Widerspruch zu
dem von der Revision angefihrten Urteil des VIII. Zivilse-
nats des Bundesgerichtshofs vom 5. Mai 1965 (IM HGB § 124
Nr. 8 = WM 1965, 707). Dieses Urteil betrifft nicht die
Wirkungen einer rechtskrédftigen Entscheidung iitber die
Grundlage der Gesellschaft.

II1. Mit Recht h#lt das Berufungsgericht den Beklagten
filr verpflichtet, entsprechend den Klageantrigen abzurech-
nen und dem Abwickler die Gesch¥ftsunterlagen zur Verfiigung
zu stellen.

1. Auf die Rechtsausfilhrungen des Berufungsgerichts
zu den §§ 713, 666 BGB und die hiergegen gerichteten Revi-
sionsangriffe kommt es nicht an. Nach dem bindenden Urteil im
Vorprozefl muf der Beklagte infolge seines rechtsmiBbriduch-
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lichen Verhaltens die Kaufleute EHll fir Vergangenheit
und Zukunft wieder als Mitgesellschafter anerkennen. Dar-
aus folgt seine Verpflichtung, iiber seine Geschaftsfiih-
rung wie ein Liquidator Rechnung zu legen.

Zu Unrecht michte die Revision dem Beklagten zugute
gehalten haben, daB er im Vertrauen auf die Gilltigkeit dexr
Ubernashmevertrige nicht als Abwickler der Gesellschaft,
sondern werbend fiir sein eigenes Geschiéft habe tiatig sein
wollen und tétig geworden sei. Der Einwand, er habe blo8
sein eigenes Unternehmen gefiihrt, ist dem Beklagten durch
das rechtskriaftige Feststellungsurteil abgeschunitten. Die
Geschifte, die er in der fraglichen Zeit tatsichlich wahr-
genommen hat, sind daher zwischen den Parteien als Geschif-
te der Gesellschaft, seine Tétigkeit ale Tdtigkeit fir die
Gegsellschaft anzusehen. Deshalb muB er iber diese Tatig-
keit Rechenschaft ablegen. Dieser Pflicht kann der Beklag-
te nicht deshalb enthoben sein, weil er das Geschdft rein
tatsdchlich filr eigene Rechnung gefiihrt hat; sonst wiirde
er aus einer rechtswidrig geschaffenen Lage Vorteile zie~
hen, die ihm nach dem friiheren Urteil gerade nicht zu~
stehen (vgl. BGH WM 1966, 876). Wie das Berufungsgericht
zutreffend dargelegt hat, ist der Beklagte vielmehr unter
den hier vorliegenden Umsténden zu einer besonders ein-
gehenden Abrechnung nicht erst nach Beendigung der Liqui-
dation, sondern schon jetzt in der von der Kligerin ge~
forderten Weise verpflichtet (vgl. Welpert in HGB-RGRK

2. Aufl. § 154 Anm. 7, 16).

Soweit sich die Revision auch gegen die Annahme des
Berufungsgerichts wendet, das unter der Firma Helmut K-
) vctriebene Geschiéft sei tats#chlich nichts anderes
als das unrechimdBig vom Beklagten allein weitergefiihrte
Unternebmen der OHG, setzt sie sich in Widerspruch zu dem

s
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Tatbestand des Berufungsurteils. Danach ist unstreitig,

daB der Beklagte das Gesellschaftsunternehmen zundchst

unter der Firma "Helmut KN, vorz. R. & E. HEN"
und gpdter ohne den Nachfolgeszusatz weitergefiihrt hat

(vgl. auch den Schriftsatz des Beklagten vom 4. Januar 1965).

Unrichtig ist daher auch die Auffassung der Revi~
sion, der Beklagte brauche nur iber den Bestand und Ver-
bleid des iibernommenen Gesellschaftsvermdgens und nicht
iiber die Geschdfte der Firma Helmut KN Rechnung zu
legen. Die Rechenschaftspflicht dea Beklagten bezieht sich
auf alle Geschifte, die er, gleichviel unter welcher Firma,
mit dem zu Unrecht beanspruchten Gesellschaftsvermbgen
vorgenommen hat. Soweit er das Geschéft aus eigenmen KrHften
vor dem Konkurs gerettet haben will, bleibt es ihm unbe-
nommen, seine Aufwendungen bei der Auseinandersetzung in
Rechnung zu stellen.

2. Den Anspruch der Kliigerin auf Herausgabe der
Geschéfisblicher und Rechnungsbelege hat das Berufungsge-
richt aus § 985 sowie aus § 667 BGB abgeleitet. Die Angriffe
der Revision gegen diese rechitliche Wilrdigung ktnnen auf
sich beruhen. Schon der Gesellschaftsvertrag, an den der
Beklagte nach wie vor gebunden ist, verpflichtet ihn dazu,
die THtigkeit des rechtmifig bestelltem Ligquidators im
Interesse. aller Gesellschafter nach Kriften zu fSrdern.
Dazu gehtirt auch die Herausgabe aller Geschiédftsunterlagen,
die der Liquidator fir eine ordnungsméiBige Abwicklung be~
ndtigt.

Soweit es sich um die Geschiéftsunterlagen fiir die
Zeit vom 11. Mai bis zum 3. September 1957 handelt, ver-
weist die Revision darauf, daB8 sich nach dem unbestrittenen
Vortrag des Beklagten alle Biicher und Buchungsunterlagen
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- aus jener Zeit im Besitz des Abwicklers der Klédgerin be-
_'fihﬂen; dem sie teils von der Staatsanwaltschaft, teils
von dem Gesellschafter Rudolf Behrens zur Verfiigung ge-
| stellt worden sind, und daB darum ein Herausgabeurteil
gegen den Beklagten zur Zeit ina Leere gehe; Das ist rich-
tig. Da die Staatsanwaltschafi aber die Geschaftsunterlagen
dem Liguidator nur zu treuen Hinden iibergeben und nichi
endgiiltig zur freien Verfligung ilberlassen hat, besteht die
Méglichkeit, daB ele nach der Aufhebung der Beschlagnahme
wieder in die Hand des, Beklagten gelangen. Die Klégerin
hat daher nach wie vor ein berechtigtes Interesse an
einer Verurteilung des Beklagten, die nach Lage der Sache
nur auf Einwilligung in die Herausgabe gehen kamn. Da der
Klageantrag eine solche Verurteilung einschlieft, kann der
| Senat das Berufungsurteil insoweit berichtigen.

IV, Mit dieser MaBgabe ist die Revision zurlickzuweisen.
Die Kostenuvntscheidung berunht auf § 97 2ZPO.

Dr. Kuhn Dr. Nérr Liesecke
Fleck ‘ Stimpel
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