BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 140/72 URTEIL

Verkiindet am

7. Februar 1974
Kaufmann,

Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Helmut X(JED, 'gip-GllERN,
S O - .

Beklagten und Revisionsklégers,

- Prozefibevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

den Kaufmann Rudolf B{D, H--W—,
D g,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- Prozeflbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. Januar 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter Liesecke,
Dr. Schulze, Fleck und Dr. Kellermann

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
11. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg vom 12. Mai 1972 wird zuriick-
gewiesen.
Die Kosten der Revisionsinstanz fallen zu 6/17 dem
Klidger und zu 11/17 dem Beklagten zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Im Jahre 1951 hatten der Beklagte, der Kliger und
seine damalige Ehefrau (die "Eheleute B-") eine
offene Handelsgesellschaft zum Betrieb eines Gliterfern-
verkehrsunternehmens errichtet. Im Jahre 1957 wurde
zuniichst iiber das Privatvermtgen von Frau B¢Ji§ und
bald danach auch {iber dasjenige des Kl&igers der Konkurs
er6ffnet. In diesen Verfahren schlofl der Beklagte mit den
Konkursverwaltern Vertridge ab, nach denen er Zahlungen zu
den Konkursmassen leistete, wdhrend die Konkursverwalter
sich mit dem Ausscheiden der Eheleute B@D aus Wer
Gesellschaft einverstanden erklérten. Der Beklagte setzte
das Unternehmen fiir eigene Rechnung fort. In dem im Jahre
1958 begonnenen "Vorprozefi" hat das Oberlandesgericht
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festgestellt, der Beklagte sei nicht berechtigt, das
Unternehmen allein weiterzufiihren, und sei verpflichtet,
den Eheleuten B@Jp allen Schaden zu ersetzen, der
ihnen durch die Konkurserdéffnungen und durch seine Ver-
einbarungen mit den Konkursverwaltern entstanden sei;

denn er k®tnne sich auf diese Vereinbarungen nicht berufen,
da er die Konkurse unter Verletzung seiner gesellschaft-
lichen Treuepflicht herbeigefiihrt habe. Die Revision des
Beklagten ist durch Urteil des Senats II ZR 21/62 vom

15. Juni 1964 = WM 1964, 1127 zurilickgewiesen worden.

Im vorliegenden Rechtsstreit erstrebt der Kl&ger
- wie Frau B@JJp im "ParallelprozeB" - unter anderem
die Verurteilung des Beklagten, ihn an den Betridgen zu
beteiligen, die dieser von September 1957 bis Dezember 1967
dem Geschdftsvermgen entnommen habe.

Das Landgericht hat durch Teilurteil, soweit dieses
in der Revisionsinstanz nach Erledigung der Revision des
Kldgers noch interessiert, den Beklagten verurteilt,
162.200,05 DM nebst Zinsen an bestimmte Gliubiger des
Klédgers zu zahlen, an die dieser seinen Anspruch in Teil-
betrdgen abgetreten hatte. Das Oberlandesgericht hat auf
die Berufung des Beklagten diesen Betrag unter teilweiser
Klagabweisung auf 97.367,44 DM ermiBigt, weil der Beklagte
im librigen wirksam aufgerechnet habe.

Der Beklagte verfolgt mit seiner Revision seinen
Klagabweisungsantrag weiter. Der Kl&ger beantragt die
Zuriickweisung des Rechtsmittels.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.

Das Berufungsgericht erblickt den Grund des Anspruchs
in der im Vorprozefl festgestellten Schadensersatzpflicht
des Beklagten. Zur Hohe des Anspruchs geht es davon aus,
da8 der Betrag, den der Beklagte vom September 1957 bis
Dezember 1967 entnommen hat, bei Fortsetzung der Gesell=-
schaft als Gewinn ausgeschiittet worden sein und in Hohe
von 25 % dem Klidger zugestanden haben wiirde. Entnommen
habe der Beklagte zumindest die im Teilurteil des Land-
gerichts errechneten 648,800,22 DM. Davon entfielen auf
den Kl&ger 162,200,05 DM. Da jedoch der Beklagte in Hthe
von 64.832,61 DM wirksam aufgerechnet habe, miisse er nur
noch 97.367,44 DM nebst Zinsen an Gliubiger des Kl&gers
zahlen.

1. Die Revision meint in erster Linie, das Berufungs-
gericht hdtte, um die Hohe des dem Kl&ger durch die Konkurs-
er6ffnung und sein Ausscheiden aus der Gesellschaft ent-
standenen Schadens zu ermitteln, nicht von der tatsich-
lichen Entwicklung ausgehen diirfen, sondern die durch
den AbschluB des Ubernahmevertrages geschaffene Lage des
Kldgers mit derjenigen vergleichen miissen, welche beim
Verbleib des Kl&dgers in der Gesellschaft bestanden haben
wiirde. Dazu habe der Beklagte in der Berufungsinstanz vor-
getragen, die Gesellschaft sei im September 1957 hoffnungs-
los ilberschuldet gewesen, habe unmittelbar vor der Zahlungs-
einstellung gestanden und wire wegen der Haltung und Ein-
stellung der Eheleute B- in Konkurs gefallen, wenn
diese nicht ausgeschieden widren. Bei Beachtung dieses
Vortrags hdtte das Berufungsgericht, so meint die Revision,
zu dem Ergebnis gelangen miissen, daB der Kldger keinen



Schaden erlitten habe und die Klage schon deshalb abzu-
weisen sei.

Der Angriff ist unbegriindet. Die Revision verkennt,
daB8 der Beklagte nach dem einer erneuten Nachpriifung
nicht zugidnglichen Urteil im VorprozeB den Kldger nicht
etwa nur finanziell so stellen muBl, wie dieser vermutlich
gestanden hdtte, wenn das Gesellschaftsunternehmen gemein-
schaftlich weiter betrieben worden widre; er hat ihn viel-
mehr als nicht ausgeschiedenen Gesellschafter "anzuerkennen'"
(vgl. SenUrt. II ZR 21/62 v. 15. 6. 64, S. 9), muB sich
also so behandeln lassen wie ein Gesellschafter, der bei
ununterbrochen fortgesetzter Gesellschaft das Gesell-
schaftsunternehmen unbefugt auf eigene Rechnung betrieben
hat und die gezogenen Gewinne anteilig herausgeben mufl.

2. Einzelne, auf dem Gesellschaftsverhdltnis beruhende
Anspriiche sind zwar auch dann, wenn sie einem Gesellschafter
nicht gegen die Gesellschaft, sondern gegen einen Mitgesell-
schafter zustehen, im Auflésungsstadium in der Regel nur
als unselbstidndige Rechnungsposten der Auseinandersetzungs-
rechnung zu behandeln und kénnen deshalb nicht mehr selb-
stdndig geltend gemacht werden. Ein Gesellschafter ist
jedoch wegen eines persodnlichen Anspruchs gegen einen Mit-
gesellschafter auf den Abschluf3 der Auseinandersetzung
nicht zu verweisen, wenn ausnahmsweise schon vorher fest-
steht, daB er diesen Mitgesellschafter im Endergebnis in
bestimmter Hohe in Anspruch nehmen kann (vgl. das im
Parallelprozef3 ergangene Urteil des Senats II ZR 47/68
v. 4, 7. 68, LM HGB § 145 Nr. 5). Dem ist das Berufungs-
gericht gefolgt.
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Die Revision riigt, daB nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts keine sichere Grundlage fiir eine vor-
ldufige Auseinandersetzungsrechnung zwischen den Parteien
vorhanden gewesen sei. Damit wird sie aber den Entschei-
dungsgriinden des angefochtenen Urteils nicht gerecht.

Denn Jener Ausgangspunkt flir eine solche einstweilige
Auseinandersetzung ergibt sich aus den vom Berufungs-
gericht (S. 58 BU) in bezug genommenen Feststellungen des
Landgerichts. Dieses hatte in seinem Teilurteil den Stand
der Kapitalkonten zum 31. Dezember 1967 aus den vom
Beklagten selbst vorgelegten Bilanzen abgeleitet. Danach
ist, wenn man mit den Vorinstanzen eine als Gewinn zu
behandelnde Entnahme des Beklagten von 648.800,22 DM
zugrunde legt, wenn ferner der Beklagte 25 % = 162.200,05 DM
durch Aufrechnung oder Befriedigung von Glaubigern des
Kldgers an diesen leistet und wenn damit auch dessen Gewinn-
anspriiche gegen die Gesellschaft in dieser HGhe erléschen,
der Negativsaldo auf dem Kapitalkonto des Beklagten mit
220.372,80 DM immer noch gréBer, als derjenige auf dem
Konto des Klégers mit 109.923,83 DM. Der Beklagte hat
diese Berechnung als solche nicht beanstandet. Er hat auch
nicht geltend gemacht, bei der Liquidation sei mit einem
Verlust zu rechnen, fiir den die Gldubiger ihn allein in
Anspruch nehmen kénnten mit der Folge, daB der Kl&dger ihm,
wenn er jetzt etwas von ihm erhielte, trotz seines
geringeren Schuldsaldos einen Ausgleich schuldete.

3. Die von der Revision erhobenen Beanstandungen
vermdgen an diesem Ergebnis nichts zu &ndern.

a) Es gibt keine Griinde, die es rechtfertigen, dem
Beklagten von seinen Entnahmen vorweg mehr gutzubringen
als die Vorinstanzen das bereits getan haben, und damit
den als Gewinn zu behandelnden Betrag von 648.800,22 DM



zu mindern. Insoweit wendet sich die Revision dagegen,

daBl sie dem Beklagten als "Unternehmerlohn" fiir die Monate
September 1957 bis Dezember 1967 nur 124 x 500 =

62.000 DM zugebilligt haben. Das ist der Betrag, der dem
Beklagten nach dem Gesellschaftsvertrag vom 15. Dezem-

ber 1951 als Tdtigkeitsvergiitung zustand. Die Revision
macht geltend, im Parallelprozef habe das Berufungsgericht
im Urteil vom 28. Februar 1969 den Gesellschaftsvertrag
"laut Vergleich vom 22. August 1955" filir mafSigebend erklirt,
nach dem der Beklagte nicht nur 500, sondern 1.000 DM
monatlich vorweg habe beanspruchen konnen. Der Einwand

ist jedoch nicht berechtigt.

Der Kl&dger hat - anders als seine damalige Ehefrau -
den Vertrag, der aufgrund des Vergleichs vom 22. August 1955
entworfen worden war und auf den die Revision sich bezieht,
nicht unterschrieben. Ihm gegenilber kann sich der Beklagte
auf diesen Vertrag deshalb nicht berufen. Es kann sich
allenfalls fragen, ob der Kl&ger unter den obwaltenden
Umstdnden verpflichtet gewesen widre, einer ErhShung der
im Vertrag von 1951 vereinbarten Tdtigkeitsverglitung auf
monatlich 1.000 DM zuzustimmen. Das ist jedoch zu verneinen.
Ein Gesellschafter ist nur in besonderen Ausnahmef#dllen
gehalten, einer Erhdhung der einem geschidftsfiihrenden
Gesellschafter gesellschaftsvertraglich zugesagten Tatig-
keitsverglitung zuzustimmen (BGHZ 44, 40 f). Ein solcher
Fall liegt hier nicht vor. Zwar hat der Beklagte von
September 1957 bis Dezember 1967 die Geschiéfte allein
gefilhrt. In dieser Zeit ist der Umsatz von 2,5 auf
12,5 Mio. DM gestiegen. Andererseits kann aber nicht
unberiicksichtigt bleiben, wie es zu der alleinigen
Geschidftsfilhrung des Beklagten gekommen ist. Urspriinglich
- nach dem Vertrag von 1951 - waren auch die Eheleute
B daran beteiligt; der Kliger hatte bei einer Gewinn-
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beteiligung von 50 % monatlich 300 DM, der Beklagte und
Frau B hatten bei einer Gewinnbeteiligung von je

25 % monatlich je 500 DM Titigkeitsverglitung zu erhalten.
Durch den Vergleich vom 22. August 1955 verzichtete der
Kldger auf seine Geschdftsfiihrungsbefugnis; sein Gewinn-
anteil wurde auf 25 % herabgesetzt, die Anteile der

beiden anderen Gesellschafter wurden auf je 37,5 % erhéht.
Hatten aber die Gesellschafter den gewandelten Verh#ltnissen
in der Gesellschaft bereits durch eine Anderung des Gewinn-
verteilungsschliissels zugunsten des Beklagten Rechnung
getragen, so besteht schon deshalb kein hinreichender

Grund fiir die Annahme, der Kl&ger kdénnte dariiber hinaus
verpflichtet sein, ihm eine h&here Tdtigkeitsvergiitung
einzurdumen. Ein solcher Grund ergibt sich - jedenfalls zu
Lasten des Kl&igers - auch nicht daraus, daB der Beklagte
seit Sommer 1957 Frau B@JJJ® nicht mehr an der Geschifts-
fihrung hat teilnehmen lassen.

Eine andere Frage ist es, ob der Beklagte mit Recht
geltend gemacht hatte, ihm seien gemi#B § 7 ¢ des Gesell-
schaftsvertrages von 1951 aufBler den monatlichen Fest-
betrdagen von 500 DM zusidtzlich Jje 0,50 DM auf die ersten
600 und je 0,65 DM auf die dariiber hinaus monatlich
beférderten Personenkraftwagen vorweg gutzubringen. Das
Landgericht hatte ihm diese Vergiitung mit der Begriindung
aberkannt, darauf bestehe im Liquidationsstadium kein
Anspruch mehr., Ob dem mit Rilicksicht auf die besonderen
Verhdltnisse des vorliegenden Falles gefolgt werden kénnte,
erscheint zweifelhaft. Der Anspruch kann aber aus ver-
fahrensrechtlichen Griinden in diesem Rechtsstreit nicht
mehr beriicksichtigt werden, nachdem der Beklagte im
Berufungsverfahren nicht darauf zuriickgekommen ist und
dort auch keine substantiierte Berechnung vorgelegt hat.



b) Ebensowenig ist es zulissig, den Negativsaldo
auf dem Kapitalkonto des Kligers um die 65.713 DM zu
erhéhen, um die der Kliger nach dem Vergleich vom
22. August 1955 sein Kapitalkonto hitte aufstocken
miissen. Zwar konnte der Gesellschaft dadurch, dafB3 er
die Einlage nicht geleistet hat, ein Schaden entstanden
sein. Das hat der Beklagte Jjedoch nicht dargelegt. Er hat
sich insoweit mit der Geltendmachung eines Zinsanspruchs
begniigt (BU S. 80), statt im einzelnen darzutun, daB die
Gesellschaft schon vor dem férmlichen Ausscheiden des
Kldgers im September 1957 auf seine Einlage angewiesen
war und durch die Nichterfiillung einen Schaden erlitten
hat.

4. Der Beklagte hat noch mit Forderungen in Hthe
von 5.704,75 DM und 2.424,34 DM nebst Zinsen aufgerechnet.
Fir Grund und Hohe dieser Forderungen hat er sich auf
zwel gleichlautende Schreiben des Rechtsanwalts Dr. Bursch-
berg vom 13. und 15. Januar 1955 (hinter Bl. 862 und Bl. 865
der ParallelprozeBakten 27 0 2/65) berufen. Darin heifit es:
"Ohne Prdjudiz fiir die Hohe der Forderung gegen die N-
@ bl erklirten die Eheleute Behrens, "daB sie
Sie von einem Schaden, der aus dieser Angelegenheit ent-
stehen kdnnte, freihalten werden ..."

a) Die Revision meint in erster Linie, gem&B einem
vom Beklagten gestellten Antrag hdtte das Berufungsgericht
Rechtsanwalt Dr. BGJEP 21s Zeugen vernehmen miissen.
Da nach Lage der Sache davon auszugehen sei, dafl er als
Verfasser der Schreiben {iber den Verpflichtungsgrund die
erforderliche Erklidrung hitte abgeben kénnen, sei die
Begriindung des Berufungsgerichts, der Zeuge hitte nicht
mehr sagen kdnnen, als in dem Schreiben gestanden habe,
eine unzulédssige Vorwegnahme des Beweisergebnisses.
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Das Berufungsgericht hat die Vernehmung des Zeugen
jedoch mit zwei anderen Begriindungen abgelehnt, daf
ndmlich der Beklagte selbst nicht behauptet habe, der
Zeuge ktnne mehr sagen, als in seinem Schreiben stehe,
und daB der Zeuge nicht von seiner Schweigepflicht ent-
bunden worden sei (BU S. 79 oben). Diese Begriindungen
tragen das Berufungsurteil.

b) Soweit die Revision geltend macht, der Beklagte
habe im Parallelprozef3 die Beiziehung der Konkursakten
der Frau B- mit der Begriindung beantragt, sie ent-
hielten auch den die Forderungen des Beklagten betreffenden
Schuldtitel, verwechselt sie diese Forderungen mit einer
Forderung der B in HShe von 4.900 DM (vgl. Bl. 863
der ParallelprozeBakten). DaB auch iiber die hier strei-
tigen Forderungen ein Schuldtitel bestehe, hat der Beklagte
nicht behauptet.

Im Konkursverfahren gegen Frau Behrens hatte er diese
Forderungen zwar gleichfalls anmelden lassen. Er hatte
sich Jjedoch auch dabei nur auf die Schreiben des Rechts-
anwalts Dr. BYJP berufen. Frau Behrens hat die
Forderungen, die in der Konkurstabelle nur "unter auf-
schiebender Bedingung nach § 67 KO in Hhe des Ausfalls"
festgestellt worden sind, schon im Priifungstermin bestrit-
ten (vgl. Bl. 864 und 866 der ParallelprozeBakten).
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5. Bei der Kostenentscheidung hat der Senat beriick-
sichtigt, daB auch der Kliger Revision eingelegt hatte,
diese aber mit einem am 3. November 1973 eingegangenen
Schriftsatz zurlickgenommen hat (§§ 97 Abs. 1, 566, 515
Abs. 3, 92 ZPO).

Stimpel Liesecke Dr. Schulze
Fleck Dr. Kellermann
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