Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Verhandlung
vom 17. Mai 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. h.c. Rdhricht und die

Richter Dr. Hesselberger, Prof. Dr. Henze, Prof. Dr. Goette und Kraemer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des KIagers wird das Urteil des
4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Bamberg vom
16. Februar 1998 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien waren Gesellschafter einer inzwischen aufgeldsten Gesell-
schaft birgerlichen Rechts. Sie streiten Uber die Hohe des Gewinns, welcher

der Auseinandersetzungsrechnung zugrunde zu legen ist.

Die Gesellschaft wurde im Herbst 1984 von den Parteien gegrindet. Sie
hatte den Betrieb eines Ladengeschéfts zum Verkauf von Lederbekleidung,
Ledermdbeln, Einrichtungsgegenstanden und Accessoires zum Gegenstand.
Der Geschéftsbetrieb wurde um die Jahresmitte 1985 in W. aufgenom-
men. Der Klager, der seine Einlage voll erbrachte, trat absprachegemaB nach

auBen nicht in Erscheinung. Seine Gewinnbeteiligung betrug 50 %.



Die Beklagten kindigten im Jahre 1989 die Gesellschaft und liquidierten
das Ladengeschéaft zum 31. Mai 1989. Der Klager begehrt die Feststellung,
daB er gegenlber der Gesellschaft blrgerlichen Rechts einen Anspruch auf
Auszahlung von Gewinnen in H6he eines Teilbetrages von 65.000,-- DM habe,
welcher bei der Auseinandersetzung der Gesellschaft blrgerlichen Rechts zu
seinen Gunsten zu bericksichtigen sei. Hilfsweise beantragt er, die Beklagten
gesamtschuldnerisch zu verurteilen, an ihn 65.000,-- DM zu zahlen. Das Land-
gericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlandesgericht hat die Berufung des

Klagers zurlickgewiesen. Hiergegen wendet sich die Revision des Klagers.

Entscheidungsarlinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zu-

rickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Da die Beklagten und Revisionsbeklagten in der mundlichen Verhand-
lung trotz ordnungsgeméBer Ladung nicht vertreten waren, ist durch Versaum-
nisurteil zu entscheiden, jedoch aufgrund umfassender Sachprifung
(BHGZ 37, 79, 81 ff.).

|. Das Berufungsgericht geht mit dem Landgericht davon aus, dem Kla-
ger sei der Beweis, die Gesellschaft habe in den Jahren 1985 bis 1989 Gewin-
ne gemacht, nicht gelungen. Beweislasterleichterungen kénnten ihm nicht zu-

gute kommen. Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision haben Erfolg.

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes kann

ein substantiiertes Bestreiten von dem ProzeBgegner ausnahmsweise gefor-
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dert werden, wenn der beweisbelasteten Partei eine nahere Darlegung des
Sachverhalts nicht méglich oder nicht zumutbar ist, weil nur dem Gegner die
Einzelheiten bekannt sind und diesem deren Vortrag zumutbar ist. In diesem
Fall braucht die beweisbelastete Partei ihr Vorbringen erst unter Beweis zu
stellen, wenn der Gegner eine substantiierte Sachdarstellung gegeben hat (vgl.
BGHZ 121, 357, 365 m.w.N.; Sen.Urt. v. 11.Juni 1990 -1l ZR 159/89,
WM 1990, 1844, 1846 = NJW 1990, 3151, 3152 m.w.N.; v. 7. Dezember 1998
- 11 ZR 266/97, NZG 1999, 205 = ZIP 1999, 139, 140 m.w.N.). AuBert er sich
nicht, so tritt die Wirkung des § 138 Abs. 3 ZPO ein (Zobller/Greger, ZPO
21. Aufl. § 138 Rdn. 8 b).

2. Dieser Rechtsprechung tragt das Berufungsgericht insoweit nicht
Rechnung, als es von dem Klager den llickenlosen Nachweis der Richtigkeit

seines Sachvortrages verlangt.

a) Bereits das Verhalten der Beklagten gegenlber dem Klager ab dem

Jahre 1985 erweckt Zweifel an der Richtigkeit ihrer Darstellung.

Schon kurz nach Grindung der Gesellschaft bargerlichen Rechts, nam-
lich Mitte Juli 1985, teilte der Beklagte zu 1 dem Klager mit, daB die Lage des
Unternehmens wirtschaftlich schlecht sei. Er schlug vor, das Unternehmen an
Dritte zu verkaufen. Der Klager lieB sich daraufhin mit 32.000,-- DM abfinden
und schied aus der Gesellschaft aus. Nachdem er bemerkt hatte, daf3 die fi-
nanzielle Lage des Geschéfts keineswegs so schlecht war, wie ihm mitgeteilt
worden war, focht er die Vereinbarung uber sein Ausscheiden erfolgreich an
(Urteil des OLG B. vom 13. Juni 1988). Im AnschluB daran begehrte der

Klager Einsicht in die Geschéaftsunterlagen. lhm wurden zunéchst aber nur die
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Bilanzen 1985/87 Uberlassen. Die Einsicht in die weiteren Geschéftsunterlagen
wurde ihm verweigert. Er muBte erst eine einstweilige Verfigung des Landge-

richts W. erwirken, um weitere Einsicht nehmen zu kénnen.

b) Der Klager war mehrere Jahre aufgrund des - zum Teil arglistigen -
Verhaltens der Beklagten von dem Geschehensablauf abgeschnitten, wahrend
diese von Anfang an einen detaillierten Uberblick Uber die Geschéftsentwick-
lung hatten. Deshalb sind sie verpflichtet, den entscheidungserheblichen
Sachverhalt substantiiert darzustellen. Dieser Anforderung genugt ihr bisheri-

ger Vortrag nicht.

aa) Die Beklagten haben vorgetragen, sie hétten sich im Jahre 1988
wegen des schlechten Geschéftsverlaufs in den Jahren 1985 bis 1988, der zu
hohen Verlusten gefiihrt habe, zur Uberprifung der Sanierungsméglichkeiten
und, falls solche nicht bestédnden, zur Liquidierung der Gesellschaft an ihren
ProzeBbevolliméchtigten gewandt. Dieser habe geraten, die Gesellschaft auf-
zuldsen. Die Auflage des Landgerichts darzulegen, wann und wie festgestellt
worden sei, daB eine Sanierung des Unternehmens unméglich sei, haben die

Beklagten nicht erfillt. Sie haben hierzu nichts vorgetragen.

bb) Nach der Darstellung der Beklagten gingen die Geschéfte bereits
seit dem Jahre 1985 schlecht. Der Verlust soll fur dieses Jahr rund
78.500,-- DM, der fir 1986 rund 27.000,-- DM, der fur 1987 rund 48.000,-- DM
und der fir 1988 rund 99.000,-- DM betragen haben. Auffallend ist, daB die
Geschéfte sich besonders im Jahre 1988 sehr schlecht entwickelten, zu einem

Zeitpunkt also, zu dem der Klager mehrfach gegen die Beklagten obsiegt hatte.



Sogenannte "Schwarzumsétze" liegen hier - wie die Revision darlegt -
nahe. Einem normalen geschéftsmaBigen Verhalten entspricht es nicht, ein
Geschéft vorliegender Art, das von Anfang an Verlust bringend war, uber mehr
als drei Jahre fortzufuhren. Die Beklagten haben auch nicht dargelegt, daB sie
die buchmaBigen Verluste durch eigene oder kreditierte Kapitalzuwendungen
finanziert haben. Die Bankkredite waren in der Zeit von der Aufnahme des Ge-

schéftsbetriebes bis zur Liquidierung in etwa konstant.

c) Unter diesen Umstéanden héatten die Beklagten als aufeinander fol-
gende Geschéftsfuhrer durch die Vorlage der einer geordneten Buchfihrung

entsprechenden Unterlagen die erforderlichen Nachweise fihren missen.

Zutreffend bezeichnet es die Revision als plausibel, daB diese langerfri-
stige, von Anfang an buchméBig verlustbringende Geschaftstatigkeit in Wirk-
lichkeit durch Umsatze, die nicht in den Geschéftsunterlagen erschienen, Ge-
winn abwarf. Dieser Verdacht liegt um so naher, als der von dem Landgericht
beauftragte Sachverstéandige K. sténdig steigende, nicht nachvoll-
ziehbare Instandhaltungskosten sowie vor allem eine sehr hohe Abweichung
des Rohgewinnaufschlags des von den Beklagten gefuhrten Geschéfts im Ver-
gleich zu den branchenublichen Werten und - damit in Einklang stehend - eine
gegeniber der Entwicklung des Wareneinsatzes deutlich zurlckbleibende
Steigerungsrate des Umsatzes ermittelt hat, ohne aus den ihm von den Be-
klagten zur Verfigung gestellten Unterlagen entnehmen zu kénnen, ob dies auf
BewertungsmaBnahmen (Abwertung von Vorraten, Sonderverkéufen) oder auf
"Schwarzverkaufe" zurtiickzufihren ist. Auch eine LiquidationsschluBbilanz, die
dem Sachverstandigen nach seiner Vermutung weitere Aufschlusse Uber die

Ursachen der von ihm festgestellten Diskrepanz hatte geben kénnen, haben



die Beklagten, die das Unternehmen liquidiert haben, nicht vorgelegt. Jeden-
falls hatte selbst dann, wenn der niedrigste in der Branche lbliche Rohgewinn-
aufschlag (Spanne: 36 % bis 71 %) zugrunde gelegt wird, nach den Ausfih-
rungen des Sachverstandigen in der Zeit, in welcher die Gesellschaft bestand,
lediglich ein Verlust von 49.912,-- DM (an Stelle der von den Beklagten ange-
gebenen Verluste in Hohe von 251.829,95 DM) eintreten dirfen. Bei einem
Aufschlag von 49 % hat der Sachverstéandige schon einen Rohgewinn von
145.514,-- DM errechnet. Angesichts dieser Ungereimtheiten hatten die Be-
klagten, die sich im Besitz aller einschlagigen Unterlagen und Belege befinden
mussen, sich nicht mit dem allgemeinen Hinweis auf angeblich unwirtschaftli-
che Einkaufe des Kléagers und die ungunstige Lage des Geschéfts begnugen
darfen, sondern im einzelnen darlegen mussen, in welchem Umfang sie tat-
sachlich Abwertungen und Sonderverkdufe vorgenommen haben, und dies an

Hand der vorhandenen Belege untermauern missen.

Die insoweit vorgelegten Bilanzen sind keine hierzu tauglichen Beweis-
mittel. Es liegt auf der Hand, daB "Schwarzumséatze" nicht bilanziert werden.
Der von dem Erstgericht eingesetzte Sachverstandige K. konnte
seine Gutachten lediglich anhand der von den Beklagten zur Verfligung ge-

stellten Unterlagen erstellen.

Il. Mit dem von der Revision angeschnittenen Problem der Beweisverei-

telung haben sich die Instanzgerichte verfahrensfehlerhaft nicht beschéftigt.

Die Wuirdigung des Verhaltens der Beklagten unter diesem Gesichts-
punkt hatte nahegelegen, weil der Klager aufgrund einer arglistigen Tauschung

durch den Beklagten zu 1 im Juli 1985 zum Verkauf seines Geschéftsanteils



bewogen worden war. Er war daher jahrelang daran gehindert, die Geschafts-
vorgénge zu beobachten. Selbst nach dem Urteil des Oberlandesgerichts
B. vom 13. Juni 1988 haben die Beklagten dem Klager zunachst weiter-
hin die Einsicht in die Geschéftsunterlagen verweigert. Was in der Zeit bis zur
Einsichtnahme in diese Unterlagen mit ihnen geschehen ist, inwiefern sie noch
vollstandig oder unvollstandig waren, war flr den Klager somit nicht feststell-
bar. Die kurze Bemerkung des Berufungsgerichts, hierin liege keine Beweis-

vereitelung, wird dem nicht gerecht.

[ll. Um den Parteien Gelegenheit zu geben, den Sachvorhalt gegebe-
nenfalls zu ergénzen, und dem Berufungsgericht die Méglichkeit zu eréffnen,
die gebotenen weiteren Feststellungen zu treffen, ist die Sache an das Ober-
landesgericht zurlickzuverweisen.

Réhricht Hesselberger Henze

Goette Kraemer



