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gesetzlich vertreten durch ihren persdnlich haftenden

Gesellschafter Walter HINNED,

Klédgerin und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12. November 1970 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Liesecke, Dr. Schulze,
Fleck, Dr. Bauer und Dr. Kellermann

fiir Recht erkannt:

Aut die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 21. Mai 1968 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin, eine Kommanditgesellschaft, betreibt
in D cin Pfandleihunternehmen, namentlich fiir
Wert-~ und Kunstgegenstédnde, sowie einen GroShandel mit
Briefmarken. Der Beklagte war einer ihrer Kommanditisten.
Er betdtigte sich in der Geschéftsfiihrung, bis er
Ende 1964 unter der Beschuldigung des Betrugs und der
Hehlerei verhaftet wurde, Wdhrend seiner Gesch#ftsfiih-
rung befalte sich die Klégerin auch mit dem Ankauf und
Verkauf von Wertgegenstidnden, insbesondere Gemélden.
Diese Geschidfte wurden in den Unterlagen der Klégerin
als Pfandgeschdfte behandelt, wobei der gekaufte Gegen-
stand als Pfand und der Kaufpreis oder hthere Betrége
als Darlehen eingetragen wurden.
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Klédgerin nimmt den Beklagten mit der Behaup-
tung, er habe sie durch Veruntreuungen und andere
pflichtwidrige Handlungen um mehrere 100.000 DM geschi-
digt, in Hohe eines Teilbetrages von 70.000 DM mit Zin-
sen in Anspruch. Sie hat diesen Anspruch im einzelnen
auf Geschédfisvorginge gestiitzt, die sie in nachstehen-
der Reihenfolge geltend macht:

1. Im Sommer 1964 kaufte der Beklagte flir die Kld-
gerin drei zuvor von ihr in Pfand genommene Gemidlde
(Manet, Fragonard, Redon) zum Preise von 9.500 DM und
zwel weitere Gem&dlde (Murillo, Ostade) fiir mindestens
25.000 DM. Vier dieser Bilder verkautte er zum Preise
von 120,000 DM an den Kunsthéndler B, der iiber
diesen Betrag Wechsel gab. Ohne zunichst diese im Safe
der Kl&gerin deponierten Wechsel zu verbuchen, lief der
Beklagte auf BJJP als angeblichen Verpfidnder der
Gemdlde vier Pfandscheine iiber insgesamt 120.000 DM aus-
stellen und ein Pfanddarlehen in gleicher Hbhe als Aus-
gang sowie eine Provisionsgutschrift von 15.400 DM als
Eingang verbuchen. Im AnschluB an eine spétere Gesell-
schafterbesprechung, bei der die von Beckers gegebenen
Wechsel zur Sprache kamen, wurden 120.000 DM als Provi-
sionsgutschrift aus Bilderverkdufen als Einnahme ver-
bucht. Bei Fdlligkeit loste BN die Wechsel ein.

Die Klégerin hat behauptet, der Beklagte habe den Gewinn
aus diesem Geschdft in Hohe von mindestens 70.000 DM ver-
untreut- und dies durch Falschbuchungen zu verschleiern
versucht.

2. Im Januar 1964 wurde anstelle eines auf 18.600 DM
lautenden und auf einen falschen Namen ausgestellten
Pfandscheins fiir einen Brillantring, den die Kl&gerin in
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Wirklichkeit zum gleichen Preis gekauft hatte, ein
neuer Pfandschein iiber 28.000 DM ausgestellt. Nach
der Behauptung der Kligerin hatte dies der Beklagte
veranlaft, um eine widerrechtliche Entnahme in Hthe
von 9.400 DM zu vertuschen.

5. Im Herbst 1962 verpfdndete der mit dem Beklag-
ten befreundete Kaufmann KEJP der Klédgerin eine
Sammlung von 123 Bildern, die er in Schweden erworben
hatte und wieder zu verkaufen beabsichtigte. Nachdem
KSR in Untersuchungshaft gekommen war, wickelte
der Beklagte fiir ihn das Geschdft weiter ab. 21 der
beliehenen Bilder buchte er formal als eingeldést aus
und belieh sie unter gleichem Datum buchméBig mit hohe-
ren Darlehen; der Mehrbetrag belief sich auf insgesamt
39.417,30 DM. Bei dem spdteren Verkauf der Bilder fiir
Kuhlmann erzielte der Beklagte einen Erlds von
500.000 DM. Die Klédgerin hat vorgetragen, ibr hitten
50 % des Gewinns aus diesem Geschift zugestanden.
Einen erheblichen Teil ihres Gewinnanteils, darunter
den f&lschlich als zusidtzliches Pfanddarlehen gebuch-~
ten Betrag von 39.417,30 DM, habe der Beklagte in die
eigene Tasche gesteckt.

4. Von dem Gewinn aus dem K{llllll-Geschift, so
hat die Klédgerin weiter vorgetragen, habe der Beklagte
45.000 DM zur "Einltsung" zweier in Wirklichkeit nicht
vorhandener Pfédnder verwendet, um zu verbergen, daB er
die angeblich auf diese fiktiven Pfénder gegebenen Dar-
lehensbetrédge selbst eingesteckt habe.
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5. Schliefllich hat die Kldgerin dem Beklagten vorge-
worfen, er habe Briefmarken in erheblicher Menge unter-
schlagen,

Der Beklagte hat mit seinem Antrag auf Klagabweisung
bestritten, Vermtgenswerte der Kl&gerin widerrechtlich
an sich gebracht zu haben. Er hat behauptet, die Art und
Weise, wie er An- und Verk#dufe buchmédBig als Pfandge-
schdfte behandelt und abgewickelt habe, sei bei der Kl&a-
gerin iiblich gewesen und von seinen Mitgesellschaftern
gebilligt worden. Alle Gesellschafter hidtten im gegen-
seltigen Einvernehmen unverbuchte und unversteuerte
Gewinne in HBhe von insgesamt mindestens 170.000 DM ent-
nommen; bis zu einem Betrag von 79.000 DM sind diese
Schwarzentnahmen unbestritten. Von dem nach Abzug der
verbuchten Provision von 15.400 DM verbleibenden Gewinn
aus dem Bilder-Geschdft mit B, so hat der Beklagte
weiter vorgetragen, habe er teils neue Wertgegenstédnde
gekauft, teils "Eigenpfénder" (d. h. von der Kligerin
zu Eigentum erworbene angebliche Pfandstiicke) buchtech-
nisch aufgeltst und die Verluste aus schlechten Pféndern
ausgeglichen; dieses ebenfalls allgemein und im ‘Einver-
stdndnis aller Gesellschafter gebriduchliche Verfahren
sei steuerlich vorteilhafter gewesen als wenn einer-
seits die Verluste, andererseits der volle Gewinn aus
dem Verkauf der "Eigenpféinder" in den Blichern ausgewie-
sen worden widren. Die Erhthung der angeblichen Pfand-
summe fiir den Brillantring gehe auf einen Gesellschafter-
beschluB zuriick. Die entsprechende Anweisung habe nicht
er, sondern der ebenfalls in der Geschidftsfiihrung tédtige
Kommanditist WP cegeben. Ebenso entspreche die
buchméBige Erhthung der an K{JlJ gegebenen Pfand-
darlehen der bei der Kl&gerin geiibten Praxis; sie sei




durch Kosten, Zinsen und sonstige Forderungen gedeckt
gewesen und jedenfalls nicht zum Nachteil der Klégerin
erfolgt. Bei den mit insgesamt 45.000 DM "eingelidsten"
beiden Pfandscheinen habe es sich um zwei tatsdchlich
vorhandene Gemilde gehandelt, die WANNEEEED in Schweden
gekauft und an BUYNEE weiterverkauit habe.

Das Landgericht hat die Klage unter Aufhebung
eines zundchst ergangenen Vollstreckungsbefehls abge-
wiesen, das Oberlandesgericht hat ihr stattgegeben.
Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Klégerin
bittet, erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht geht davon aus, da der Beklagte
in der Zeit von 1962 bis zu seiner Verhaftung im Dezem-
ber 1964 das gesamte Pfandleih~ und Briefmarkengeschidft
der Klédgerin selbstdndig und verantwortlich gefiihrt und
das Vermtgen der Klédgerin sich in dieser Zeit auf eine
nicht mehr aufzuklirende Weise um anndhernd 300.000 DM
vermindert habe. Fiir diesen Vermigensschwund, so meint
das Berufungsgericht, sei der Beklagte haftbar. Selbst
wenn man zgu seinen Gunsten unterstelle, die anderen Ge-
sellschafter seien damit einverstanden gewesen, daf der
An- und Verkauf von Gemélden und anderen Wertgegenstin-
den in den Blichern als Pfandgeschdfte behandelt und die
Gewinne hieraus unverbucht und unversteuert verteilt
worden seien, habe er seine Pflicht, die Interessen der
Klégerin und seiner Mitgesellschafter mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Kaufmanns zu wahren, durch die Art
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und Weise seiner Buchfiihrung vorsédtzlich verletzt.
Anstatt nédmlich als "Darlehen" fiir die sogenannten
"Eigenpfdnder", d. h. filr die in Wirklichkeit ange-
kauften und nicht nur beliehenen Objekte, die fiir ihren
Erwerb tatsdchlich aufgewandten Betrige einzusetzen und
bei einem Weiterverkauf alsdann das angebliche Darlehen
mit Kosten und Zinsen aus dem Verkaufspreis "einzuldsen",
habe der Beklagte unstreitig in mehreren Féllen als
"Darlehen" erheblich hthere Betridge als den tatsdchli-
chen Einstandpreis - bei dem Bilderverkauf an D
im August 1964 den vollen Verkaufspreis - verbucht und
auf den Pfandscheinen eingetragen und diese "Darlehen"
zum Teil noch willkiirlich erhsht. AuBerdem habe er es
unterlassen, auf den Pfandscheinen vermerkte Zahlungs-
eingédnge zu buchen. Auf solche Weise habe der Beklagte
seine Mitgesellschafter get&uscht und sich die Moglich-
keit verschafft, unkontrolliert iiber erhebliche Vermd-
genswerte der Klégerin zu verfiigen. Durch sein htchst
auffilliges und pflichtwidriges Verhalten habe er den
nicht ausgerdumten Verdacht unzulédssiger Vermigensver-
fiigungen zum Nachteil der Klidgerin auf sich gelenkt.

In diesen Ausfiihrungen sieht die Revision zutref-
fend einen Widerspruch. Wenn der Beklagte, wie das Beru-
fungsgericht unterstellt, mit Wissen und Willen der
anderen Gesellschafter die Erltse aus An- und Verkaufs-
geschdften durch vorgeschobene Pfandbuchungen ver-
schleierte, um Steuern zu hinterziehen, so enthob ihn
dies zwar entgegen der Auffassung der Revision nicht
jeder Sorgfaltspflicht im Verh#dltnis zur Kldgerin und
seinen Mitgesellschaftern, deren Vermigensinteressen
ihm als Geschdftsfiihrer anvertraut waren. Ihm kann aber
nicht vorgeworfen werden, er habe diese Interessen




gerade durch Falschbuchungen verletzt, wenn und soweit
er damit nur ein gemeinsames -~ sei es auch gesetzwidri-
ges - Vorhaben der Gesellschafter verwirklicht hat.
Sollten Gewinne unverbucht und unversteuert ausgeschiit-
tet werden, so konnten die Geschiédftsbiicher nicht anderer-
seits die zugrundeliegenden Vorginge richtig und voll-
stédndig wiedergeben. Vielmehr durften die Geschifte ent-
weder ilberhaupt nicht in den Bilichern und den sonstigen,
einer behtrdlichen Kontrolle zugédnglichen Unterlagen
erscheinen, oder es muBSte der Einkaufspreis zu hoch
oder der Verkaufspreis zu niedrig verbucht werden.

Tatsédchlich wurde nach der Darstellung des Beklag-
ten bei einer Reihe von Geschdften so verfahren, daB
gegen Pfandschein hereingenommene Gegenstédnde, z. B.
Gemdlde, die der "Verpfdnder" nicht eingeldst hatte
oder von vornherein nicht hatte einldsen wollen und
deren Wert hther war als das fiir sie gegebene "Darle-
hen", ausgebucht und -~ mitunter in mehreren Etappen -
mit dem wertentsprechenden (in Wirklichkeit nicht ge-
zahlten) h8heren Betrag neu "in Pfand genommen" wurden;
wurde ein solches "Eigenpfand" dann zu diesem Betrag
verkauft, so war der Teil des Gewinns, der aus der Dif-
ferenz zwischen dem urspriinglich vermerkten "Darlehens-
betrag" zuziiglich Zinsen und Kosten und dem Verkaufs-
Preis bestand, weder aus den Bilchern noch aus den Pfand-
scheinen ersichtlich.

Es mag sein, daB ein anderer Sinn dieses umstédnd-
lichen Verfahrens, als unerlaubte Entnahmen vor den
librigen Gesellschaftern zu verbergen, nicht ohne weite-
res einleuchtet, und daB es, wie das Berufungsgericht
meint, auf erste Sicht ndhergelegen hédtte, das angebliche
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Pfand einfach mit der urspriinglich vermerkten "Pfand-
summe" als eingelbst auszubuchen und danach den tat-
séchlich aus eigenen Mitteln erworbenen, buchméBig
nicht mehr erfaBten Gegenstand "schwarz" zu verkaufen,
wenn lediglich die Absicht einer Steuerhinterziehung
bestanden hdtte. Aber auch in diesem Fall wdren die in
Wirklichkeit erzielten Gewinne nicht aus den Biichern
hervorgegangen und deshalb einer Kontrolle durch die
anderen Gesellschafter jedenfalls insoweit entzogen
gewesen, als diesen die Hthe des Verkaufserloses unbe-
kannt blieb. Zudem hat der Beklagte nicht nur darge-
legt, welche Vorteile er sich von dem geschilderten
Verfahren fiir die Klégerin versprochen habe, er hat
dariiber hinaus auch unter Anfilhrung von Einzelf&dllen
vorgetragen, alle Gesellschafter hdtten diese Handha-
bung gebilligt (Schriftsédtze vom 28.6.1965 S. 4 ff;

vom 8.3.1966 S. 17 £f, 21 f££f; vom 19.6.1967 S. 24 £f).
Auf diesen Vortrag ist das Berufungsgericht nicht n&her
eingegangen. Sollte er zutreffen, so konnte die Klégerin
den Beklagten jedenfalls nicht schon deshalb wegen
schuldhaft pflichtwidriger Schiddigung in Anspruch neh-
men, weil er durch die Verbuchung fingierter Darlehens-
betrédge Unklarheit geschaffen habe.

II. Unabhingig hiervon wire freilich die Klage in je-
dem Fall béérﬁndet, wvenn im Vermdgen der Klégerin ein
Fehlbestand festzustellen und der Beklagte als Geschidfts-
fiihrer dafiir verantwortlich zu machen wédre. Das nimmt

das Berufungsgericht an.

Hierbel stlitzt es sich zundchst auf die Ausfiihrun-
gen des Wirtschaftspriifers Dr. G}, der als sachver-
stindiger Zeuge iber das Ergebnis seiner im Ermittlungs-
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verfanren gegen den Beklagten durchgefiihrten Untersu-
chungen ausgesagt hat. Danach seien auf einer griBeren
Anzanl von Pfandscheinen Darlehensriickzahlungen in Hohe
von insgesamt 277.375,75 DM vermerkt, deren Eingang in
den Bilichern nicht erfa8t sei. Dieser Fehlbestand erhéhe
gich durch Darlehensbetrédge, die auf den Konten der
Klédgerin gefiihrt, fiir die aber keine Pfandscheine vor-
handen gewesen seien, auf 282.950,75 DM. Ferner hidtten
Pfénder fir Darlehensforderungen, die sich aus noch
vorhandenen Pfandscheinen ergeben hédtten, im Gesamtbe-
trage von 133.301,40 DM gefehlt. Der hiernach von

Dr. Gerling ermittelte Gesamtfehlbetrag von iiber
400.000 DM, so meint das Berufungsgericht, vermindere
sich zwar um einen als angebliches Darlehen verbuchten
Betrag von 120.000 DM, fiir den Pfandscheine, aber keine
Pfénder vorhanden gewesen seien, weil Dr. G nicht
erkannt habe, daB es sich hierbei um eine in gleicher
Hohe durch Wechseleinltsung geleistete Kaufpreiszahlung
des Kunsthidndlers Bl gehandelt habe. Aber auch
nach Abzug dieses Betrages bleibe noch ein ungeklérter
Vermtgensschwund, der die Klageforderung erheblich
iibersteige.

Auch diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der
Revision nicht stand.

1. Die Feststellungen Dr. GENNEEE® stiitzen sich
auf Buchungen und Buchungsbelege, die bei der Klégerin
vorgefunden wurden. Sie kinnten daher nur dann als maB-
geblich angesehen werden, wenn davon auszugehen wére,
daf die Buchfiihrung der Kldgerin ein richtiges und voll-
stdndiges Bild von allen im Betrieb anfallenden Geschifts-
vorgéngen vermittelt. Das ist aber unstreitig zum groBSen
Teil nicht der Fall. So sind, wie schon erwdhnt, nicht
nur bei dem Bildergeschift mit B, sondern auch in
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andereu Fdllen, und zwar nuch der Behauptung des Beklug-
ten mit Zustimmung der iibrigen Gesellschafter, Pfand-
scheine ausgestellt und Darlehenszahlungen verbucht wor-
den, obwohl weder ein Pfand hereingenommen noch ein Dar-
lehen in der vermerkten Hohe ausgegeben, vielmehr in
Wahrheit ein Kautvertrag abgeschlossen worden war.

In solchen Fdllen bietet der Umstand, daB fiir die angeb-
lichen Darlehensforderungen keine entsprechenden Pfénder
verzeichnet waren, keine Grundlage fiir die Ermittlung
eines Fehlbetrags im Vermigen der Klégerin; ein solcher
lieBe sich allenfalls aus einer etwaigen Differenz zwi-
schen dem verbuchten Darlehen und dem wirklich aufge-
wandten Kaufprels errechnen. Ebenso kann die Tatsache,
dad angebliche Darlehensriickzahlungen, die auf Pfand-
scheinen vermerkt sind, nicht auch als Zahlungseingénge
in den Biichern erscheinen, kein Ausgangspunkt fiir die
Feststellung eines Fehlbestandes sein, wenn und soweit
es sich um den Ankauf nur scheinbar zum Pfand genommener
Gegeustédnde aus eigenen Mitteln gehandelt hat und in
Gestalt dieser Gegenstdnde ein entsprechender - buchmi-
8ig an anderer Stelle oder iiberhaupt nicht erfater -
Vermdgenszuwachs vorhanden war.

2. Dariiber hinaus weist die Revision zutreffend
darauf hin, daB der Beklagte in seinen Schriftsédtzen
vom 7. Rebruar und 16. April 1968 zu den gutachtlichen
KuBerungen Dr. GEIP cincehend Stellung genommen
und unter Anfiihrung von Einzelheiten, insbesondere iiber
die buchmédBige Behandlung der von der Klédgerin iibernom-
menen "Eigenpfénder" und das Vorhandensein nicht gebuch-
ter, nur durch eine korperliche Bestandsaufnahme zu
erfassender Wertgegenstédnde, dargelegt hat, warum die
von Dr. G{i§ ausgevwerteten Unterlagen die daraus
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gezogenen Schlilsse nicht rechtfertigen konnten. Entge-
gen der Aurfassung des Berufungsgerichts war dieses
Vorbringen erheblich. Denn den Feststellungen

Dr. GNP iiber einen Fehlbetrag im Vermdgen der
Klagerin ware sowohl bei Unrichtigkeit der hierbei aus-
gewerteten Unterlagen als auch dann der Boden entzogen,
wenn der angenommene Fehlbestand durch nicht beriick-
sichtigte Werte wieder ausgeglichen wlirde.

3. Es kann hiernach offenbleiben, ob einer Beriick-
sichtigung dieser Feststellungen zu Lasten des Beklagten
achlieBlich auch deshalb Bedenken entgegenstanden, weil
sie sich auf beschlagnahmte Unterlagen griinden, die dem
in Untersuchungshaft befindlichen Beklagten zum Teil
nicht zugénglich waren. Ebenso kann auf sich beruhen,
ob der Umstand, daB der Kliéger seine Teilklage aut
einzelne, in bestimmter Reihenfolge geltend gemachte
Tatbestdnde gestlitzt hat, das Berufungsgericht daran
hinderte, pauschal einen "die Klageforderung erheblich
iibersteigenden Vermtgensschwund der Klhgerin" festzu-
stellen (vgl. BGH LM ZPO § 253 Nr. 7).

I1I. Das Berufungsgericht sieht seine Feststellung, das
Vermgen der Klégerin habe sich wdhrend der Geschéfts-
filhrung des Beklagten auf eine nicht zu klédrende Weise
um erheblich mehr als 70.000 DM vermindert, weiterhin
durch drei unstreitige Vorgdnge als bestédtigt an.

Aus dem Verkauf von vier Gemédlden an Beckers zum
Preise von 120.000 DM hat die Klégerin nach den eigenen
Angaben des Beklagten einen Gewinn von mindestens
75.500 DM erzielt, wovon 60.000 DM nicht verbucht wurden.
Ferner wurde filr einen laut Pfandschein urspriinglich mit
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18.600 DM beliehenen Brillantring unter dem 6. Ja-
nuar 1964 ein neuer Pfandschein iiber 28.000 DM ausge-
stellt, ohne daB8 der Erhthungsbetrag von 9.400 DM
tatsdchlich an einen Verpfénder ausgezahlt wurde.
Endlich hat der vom Beklagten durchgefiihrte Verkauf
von Bildern, die der Kaufmann Kl zuvor an die
Klidgerin verpfdndet hatte, einen hohen Gewinn ergeben,
der zwischen KPP und der Kldgerin geteilt wurde.
Dieser Gewinn ist nicht in den Biichern der Klégerin
ausgewiesen.

Das Berufungsgericht meint, da sich nicht klédren
lasse, wo die unverbuchten Uberschiisse aus diesen Ge-
schdaften geblieben seien, miisse nach der Lebenserfah-
rung davon ausgegangen werden, da8 der Beklagte sie
sich angeeignet oder sie Dritten zugewandt habe. Es
habe dem Beklagten obgelegen, diesen Verdacht auszu-
rdumen. Dazu hidtte er im einzelnen vortragen und bewei-
sen miissen, wo die betreffenden Vermigenswerte geblie-
ben seien. Das sei ihm nicht gelungen. Die Schwarzent-
nahmen der Gesellschafter, die in HBhe wvon 79.000 DM
unstreitig, dariiber hinaus aber nicht bewiesen seien,
ktnnten allenfalls einen kleinen Teil des festgestell-
ten Vermbgensverlustes erkléren. Im iibrigen seien die
Behauptungen des Beklagten iiber die Verwendung der von
der Klidgerin vermiBten Betridge unsubstantiiert, unklar
und infolgedessen nicht geeignet, den Verdacht unrecht-
mdBiger Verfiigung liber Vermiogenswerte der Klédgerin in
einer die Klageforderung iibersteigenden Hbthe zu ent-
kraften.

Auch diese Begriindung tridgt das Berutfungsurteil
nicht.
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1. Die Klégerin ist fiir ihre Behauptung, der Be-
klagte habe sie pflichtwidrig um mindestens 70.000 DM
geschiddigt, beweispflichtig. Die Tatsache, dag der
Beklagte gewinnbringende Geschdfte nicht ordnungsméfig
verbucht hat, kehrt selbst insoweit, als er hierbei
eigenmidchtig gehandelt haben sollte, die Beweislast
nicht um, sondern ist allenfalls als Indiz gegen ihn
frei zu wiirdigen (BGH WM 1958, 1391, 1395). Damit war
der Beklagte freilich nicht der Aufgabe enthoben, iiber
Vorgédnge, die in seinen Verantwortungsbereich als Ge-
schaftefiihrer fielen und iiber die infolgedessen er
allein ausreichend unterrichtet sein kann, Aufschlu8
zu geben. Dies gilt grundsédtzlich auch insoweit, als
Geschéfte, die der Beklagte fiir die Klégerin durchge-
fihrt oder abgewickelt hat, mit Billigung aller Gesell-
schafter nicht durch die Blicher gelaufen oder unrichtig
verbucht worden sind. Denn nur beim Beklagten ist all-
gemein das Wissen vorauszusetzen, was mit dem Erlds
aus solchen Geschédften tatsédchlich geschehen ist. Ihm
muff daher auch zugemutet werden, iiber den Verbleib sol-
cher Vermogensposten, die unstreitig oder nachweisbar
widhrend seiner THtigkeit als Geschiftsfilhrer vorhanden
gewesen, Jetzt aber nicht mehr feststellbar sind, auf
Vorhalt Auskunft zu geben.

Soweit sich hieraus eine gewisse Darlegungspflicht
des Beklagten ergibt, diirfen die Anforderungen an sie
aber unter den hier gegebenen Umsténden, vor allem ange-
sichts der unbestrittenen Schwarzentnahmen aller Gesell-
schafter, nichi iiberspannt werden. Eine solche (berspan-
nung kinnte es bedeuten, wenn vom Beklagten verlangt
wiirde, er solle den Verbleib auch solcher Betrdge, die
"schwarz" vereinnahmt und somit nicht in den Biichern

A?
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foutgehultlan oder dile durch Falschbuchungen verschlei-
ert worden sind, auf Heller und Pfennig belegen. Dies
gilt jedenfalls fiir den Fall, daB die Behauptung des
Beklagten zutreffen sollte, seine Mitgesellschafter

seien mit der Art und Weise seiner "Buchfiihrung" im
gemeinsamen Interesse einverstanden gewesen. Denn Unklar-
heiten, die mit dem Willen und im Interesse aller Gesell-
schafter geschaffen wurden, konnen nicht ausschlieB8lich
zu lLasten des Beklagten gehen. Hierbei ist {iberdies zu
beriicksichtigen, daB8 die Rechtsverteidigung des Beklag-
ten durch seine Untersuchungshaft und die Beschlagnahme
von Geschédftsunterlagen mbglicherweise erschwert gewe-
sen ist. Unter diesen Umstdnden kinnte der Beklagte
seiner Darlegungspflicht schon dann genligt haben, wenn
sich feststellen lieBe, daB Geldmittel in einem Umfang,
der etwa im Rahmen der von der Klédgerin geltend gemach-
ten Fehlbetrége liegt, unverbucht im Interesse der Kli-
gerin und ihrer Gesellschafter verwendet worden sind.

2. Soweit das Berufungsgericht die in Hthe von
79.000 DM unstreitigen Schwarzentnahmen 'der Gesell-
schafter deshalb fiir unerheblich hdlt, weil sie aus den
Geschéftsunterlagen nicht ersichtlich seien und deshalb
gerade die Verluste, die Dr. GEJi§ an Hand dieser
Unterlagen festgestellt hat, nicht erklédren k&nnten,
setzt es wiederum voraus, da8 sich ein etwaiger Fehl-
bestand im Vermtgen der Klégerin durch einen Vergleich
insbesondere der Pfandscheineintragungen mit den Zah-
lungskonten zZutreffend errechnen lasse. Das kann aber
nach dem bisherigen Sach- und Streitstand nicht angenom-
men werden, wie zu II. ausgefiihrt wurde.
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5. Was den (unverbuchten) Gewinn aus den Bilder-
verkdufen an BN betrifft, so meint das Berufungs-
gericht zu der Behauptung des Beklagten, er habe diesen
Gewinn teilweise dazu verwandt, die bei einzelnen
Pfandgeschdften entatandenen Verluste auszugleichen,
es sei kein Grund dafiir ersichtlich, im normalen Pfand-
geschidft entstandene Verluste nicht in den Biichern
erscheinen zu lassen; dafiir, daB beim Verkauf sogenann-
ter "Eigenpfénder" Verluste entstanden seien, habe der
Beklagte nicht einen Fall anzufiihren vermocht. Wie die
Revision mit Recht riigt, hat das Berufungsgericht hier-
bei tatsdchliches Vorbringen des Beklagten nicht gewiir-
digt. So hatte der Beklagte schon im ersten Rechtszug
vorgetragen, die Verluste aus Pfandgeschdften seien
grundsétzlich nicht ausgewiesen, sondern mit (ebenfalls
nicht ausgewiesenen) Gewinnen verrechnet worden, weil
dies nach Ansicht sdmtlicher Gesellschafter steuerlich
ginstiger gewesen sei (Schriftsatz vom 22,12.1965
S. 12/13; vgl. auch Schrifts#itze vom 20.10.1965 S. 13 ff
und vom 31.5.1966 S. 12/13). Diese Begriindung mag dem
Berufungsgericht nicht eingeleuchtet haben. Das hétte
aber ndher ausgefiihrt werden milssen und raumt im tibri-
gen nicht die unter Beweis gestellte Behauptung des
Beklagten aus, daB8 tatsdchlich in der geschilderten
Weise verfahren worden sei.

4. Piir ebenfalls unzureichend hdlt das Berufungs-
gericht den Vortrag des Beklagten iliber Wertstiicke, die
aus den von der Klégerin vermiBten Betrédgen fiir sie er-
worben und wiederum nicht in den Biichern erfa8t worden
seien. Abgesehen von Gegensténden aus dem Bestand der
Kl&dgerin, mit denen der Gesellschafter W seinen
Bungalow ausgestattet haben soll und deren Wert nach den

A
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eigenen Angaben des Beklagten bei der Hohe der dann
noch immer verbleibenden Vermitgensminderung nicht ent-
scheidend ins Gewicht fallen kiénne, habe der Beklagte
nicht dargelegt, wo sich weitere, von Dr. G
nicht ermittelte Vermigenswerte der Klédgerin befinden
sollten. Auch hierzu verweist die Revision zutreffend
auf nicht beriicksichtigtes Vorbringen des Beklagten
iiber wertvolle Gemilde und sonstige, fiir die Kl&gerin
erworbene und in ihren Biichern nicht ausgewiesene
Wertsachen, von denen die Klédgerin einige an ihre Ge-
sellschafter oder Angestellte, andere, zum Teil erst
nach der Verhaftung des Beklagten, Dritten verkauft
oder zum Verkauf angeboten haben soll (Schriftsdtze
vom 5.6.1965 S. 9/10; vom 28.6.1965 S. 13 ££, 17;

vom 20.10.1965 S. 30; vom 22.12.1965 S. 16; vom
11.3.1966 S. 7; vom 19.6.1967 S. 46, 74; vom T7.2.1968
S. 28; vom 8.3.1968 S. 3).

5. Zu dem Betrag von 9.400 DM, mit dem laut
Pfandschein ein Brillantring zusdtzlich beliehen sein
sollte, der aber in Wirklichkeit nicht ausgezahlt wor-
den ist, hat sich der Beklagte im Schriftsatz vom
19. Juni 1967 (S. 24 £f) in schliissiger Weise geduBert.
Auch hierauf ist das Berufungsgericht nicht eingegan-
gen.

6. Desgleichen hat das Berufungsgericht bei sei-
ner zu Lasten des Beklagten verwerteten Annahme, der
Verbleib des Gewinns aus dem K{JiGeschéft sei
bis auf 45.000 DM, die der Klédgerin letztlich eben-
falls nicht zugute gekommen seien, ungeklédrt, nicht

nur eingehenden Tatsachenvortrag des Beklagten ungewiir-

digt gelassen (vgl. insbesondere die Schriftsitze vom
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19.6.1967 S. 54 ££, 60 ff und vom 7.2.1968 S. 10 ff),
wie die Revision zutreffend riigt, sondern dariiber hin-
aus auch nicht beriicksichtigt, daB die Kldgerin selbst
eingerdumt hat, einen Teil des Gewinns aus diesem Ge-
schédft erhalten zu haben (Schriftsdtze vom 26.1.1968
S. 6 und vom 13.%.1968 S. 9).

IV. Es bedarf hiernach einer weiteren Kldrung und
erneuten Wiirdigung des Sachverhalts. Die Sache ist da-
her an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Sollte das Berufungsgericht wiederum zu dem
Ergebnis kommen, der Beklagte schulde der Klégerin
Schadenersatz, so wird es unter Beachtung der Grund-
sitze, die der Senat zuletzt in seinem ebenfalls am
12. November 1970 verkiindeten Urteil in Sachen
Pelzer KG ./. Wolf (II ZR 23/69 = 6 U 103/68 OLG Diis-
seldorf) dargelegt hat, weiterhin zu priifen haben, ob
die besonderen Voraussetzungen gegeben sind, unter
denen wegen eines solchen Anspruchs ausnahmsweise
schon vor Aufstellung einer endgliltigen Auseinander-
setzungsrechnung auf Leistung geklagt werden kann,

AT
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oder ob die Klégerin zur Zeit nur die Feststellung
des Anspruchs verlangen kann.

Liesecke Dr.Schulze Fleck Dr.Bauer Dr.Kellermann
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