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Verkiindet

am 17, Oktober 1955
Jodas. Justizangestellter,

als Urkundsbeamter
der Geschiftesstelle

Im Namen des Volke_s

In dem Rechtsstreit

Wrau ﬁiiiti i am» ;. @,
9

Beklagten, Berufungsbe-
klagten und Revisionskligerin,

--I’rozeBbevollmachtlgter. Rechtsanwalt (EENEEGNGEGEGED-

gegen

die Pritsz Bm GmbH. i.L. zu ;
vertreten dur qui den wirtscha: ts-— ,
priifer Dr. Kurt ll atr

Klé.genn, Berufungsklagerm
und Revisionsbeklagte,

-ProzeBbevollmgchtigter: Rechtsanwalt Dr. .-

Hebenintervenient: Wﬂer WOI:C%‘.,
’ L] ’
-Progefbevollmichtigter II. Iﬁiﬁz: Rechtsanwalt

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 13. Oktober 1955 unter Mitwirkung des
Senatspriisidenten Dr. Canter und der Bundesrichter

Dr. Fischer, Dr. Kuhn, Artl und Dr. Winkelmann fiir Recht

erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des _
3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Frankfurt/ ..
Main vom 25. Juni 1954 wird auf Kosten der Beklag- '
ten zuriickgewiesen. s
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. Die Kl#gerin, eine GmbH in Liguidation., betrieb
in gepachteten Riumen in w., x@iiPeasse ., eine
Biickerei und Konditorei und im gegeniiberliegenden Hause,
K‘Ja'sse 9. eine Konditorei. Gesellschafter waren je
zur Hélfte der Nebenintervenient der Kligerin, Wolfgang
B-, und seine Schwester,. Frau G. Frau G. ist
verstorben -und von ihrem-Ehemann und ihrer Tochter, der
Beklagten, beerbt worden.

Prau e die Eigentimerin des Grundstiicks
r@isasse @ war, kindigte die Gesellschaft und das ihr
Grundatiick betreffende Pachtverhdltnis zum 31. August
1949. Die Kimdigung des Gesellschaftsvertrages richtete
sie an Wolfgang B, die Kindigung des Pachtverh#lt-
nisses an die Gesellschaft, deren Geschiéftsfiihrer sie
selbst und entweder der Biicherrevisor H. oder Wolf-
gang B. waren. H@J und Frau 6@ teilten die Kiin-
digung des Pachtverhiltnisses ¥olfgang BEJi unter dem
Hinweis mit, sie stimmten dieser Kiindigung zu, da sie es
ablehnen miiBten, fiir die Zeit nach Beendigung des Gesell-

" schaftsverhdltnisses . irgendwelches Risiko zu iibernehmen.

Mit dem Ablauf des 31. August 1949 schloB Frau
o@D nit Billigung von H@M das k@Peasse @ betriebe-
ne Geschédft der GmbH. Vom folgenden Tage ab wirtschaftete
sie in eigenem Hamen und fiir eigene Rechnung mit allem
Vorhandenen weiter; anfiénglich beniitzte sie sogar den Na-
men der Klagerin, spater fiigte sie ihm einen Nachfolgezu-
satz bei und erst, nachdem ihr Wolfgang Bl das durch
einstweilige Verfiigung untersagen lieB, verwendete sie
inhren eigenen Namen unter Beifiiéung ihres Méddchennamens
_und unter dem Hinweis, daB8 es sich wm ein "iiber
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- Stimmengleichheit nicht zustande kommt, auf Antrag eines

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

100-j#hriges" Unternehmen hendle. Sie lieB ihren Bruder
nicht als Mitliquidator gelten und meldete zusammen mit
HED die Aufldosung der GmbH zur Eintragung ins Handels-
register an. |

‘Wolfgang B beantragte. darauf die Abberufung
von Frau Gi§und B als Ligquidatoren. Diesem Antrage
entsprach das Registergericht unter dem 30. Januar 1950
ohne Stellungnahme zu 'den dafiir vorgebrachten Griinden,
nachdem sich alle Beteiligten auf den Wirtschaftspriifer
Dr. M‘ als I.iquidator geeinigt hatten.

pr. MG stellte fUr den "31. Degember 1951
eine Auseinandersetzungsbllanz auf. Darein setzte er un-
ter den Aktiven fiir beide Geschifte einen Fagonwert an,
und zwar fiir das Geschéft K@eassell) - 50.000 DM und
fiir das Geschaft K@easse) 10.000 .

Nach § 11 des Gesellschaftsvertrages hat, wemn
in den Gesellschaftaversammlungen ein BeschluB infolge

@esellschafters eine von dem Vorsitzenden der W-
Industrie- und Handelskammer zu bestellende unparteiische
dritte Personlichkeit, die nicht zu den Konkurrenzfirmen
der Gesellschaft gehOrt oder néhere Begishungen 2zu einer
solchen hat, zu entscheiden. Auf dieser Grundlage erstat-
tete der von der Industrie- und Handelskammer hierfiir
eingesetzte Dr. WEP zvwei Schiedsgutachten: In dem -
einen sprach er die Rechte aus dem Mietvertrag iiber das
Geschift K@ieasse @ Wolfgang BE@P zu. In dem anderen
#nderte er gewisse Posten der Auseinandersetzungsbilang :
Dr. H.’s ab, widhrend er die Ansidtze fiir beide Ge- -
schiifte gut hieB. ‘ : ‘

or. M@ verichtigte demgemi8 seine Auseinan-
dersetzungsbilanz, die er nun auf den 31. Oktober 1952
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stellte. Sie ergab unter Beriicksichtigung der fiir beide
Geschifte eingesetzten Werte ein Reinvermdgen von
83.670,71 DM. Fiir den-selben Tag stellte Dr. M@ D
einen Teilungsplan auf. Darin teilte er das in der Aus-
einandersetzungsbilanz ermittelte Reinvermigen nach Ab-
zug eines hier nicht interess{erenden Betrages im Ver-
higltnis der Geschsftsanteile. Von dem sich hiernach fiir
jeden der beiden Gesellschafter ergebenden Betrag setzte
er diejenigen Yerte ab, die beide Gesellschafter durch
die Ubernahme von Inventar und je eines der beiden Ge-
schifte erhalten haben, wﬁhrend er zugunsten jedes der

_ beiden Gesellschafter unterschiedliche, hier nicht inter-

essierende Betrﬁge'berucksichtigte. Es ergab sich da-
nach fiir Wolfgang D ¢in Guthaben von 17. 336 DM und
fiir Frau G@P eine Schuld von 18.370 DM, Zu diesem Betra-
ge setzte Dr. NG noch 12,000 DM Restkaufgeld fir
ein von Frau G@) von der GmbH gekauftes Grundstiick und
1.600 DM Inventarmiete hinzu, so daB sich zu Iasten von

_ Frau qgPp ein Betrag von insgesamt 31,970 DM ergab.

Hiervon verlangt die Klage einen Teilbetrag von
15.963,89 DM mit der Behauptung, die GmbH bendtige diesen
Betrag zur Ber:.chtigung von Steuerriicksténden und Kosten
der quuidatlon. ) '

Das Landgericht hat die Klage é,bgewieaen, Es sieht
die Entscheidung Dr. W tiver die Auseinanderset-
zungsbilanz als ein Schiedsgutachten an, meint aber, es
sei offenbar unbillig, da in einer Auseinandersetzungs-
bilanz ein Wert fir Geschifte, die mit den Gegenstand
der Auseinandersetzung bildeten, nicht angesetzt werden

dilrfte, .

Der Kléger ist dem mit’ der Berufung entgegen-
getreten. Er hat iiberdies geriigt, daB vom Klagevortrag




nicht beriicksichtigt worden sei, daB Frau G das Ge-
schift K@easse @ an sich gerissen una es schuldhaft
unterlassen habe, dieses Geschiift zugunsten der Liqui-
dationsmasse zu verwerten, und da der Klﬁgerin durch

diese Unterlassung ein Entgelt von mlndestena 50.000 DM

entgangen sei,
Die Beklagte rﬁqt demgegeniiber Klageknderung.

‘Das Berufuriésgerieht hat der 'Kla.g"‘e stattgegeben.
Es meint: Aus der Entschéidung Dx. W‘ ktnne ein
Zahlungaanspruch nicht hergeleitet werden. Dieser Ent-
gscheidung fehle die Rechtsgrundlage, ‘da eine Licuidati-
onsbilanz nicht der BeschluRfassung der Gesellschafter
unterliege und darum § 11 des Gesellschaftsvertrages
nicht eingreife. Die Klage sei aber deshalb begriindet,
weil Frau G@) ihre Treupflicht als Gesellschafterin und
ihre Pflichten als ILiquidatorin verletzt und der Gesell-
schaft einen Schaden zugefiigt habe, der den Klageantrag
rechtfertige. Eine Klagednderung liege nicht vor, da die
Klage nicht auf einen bestimmten Klagegrund gestiitzt sei
und iiberdies vorgebracht habe, das Frau G@J) den Wert
des Geschdéfts von 50.000 DM bereits erhalten habe; hier-
mit sei geltend gemacht, daf sich Frau G. diesen Empfang
auch anrechnen lassen miisse. Frau G. habe ibhre Pflich-
ten als Gesellschafterin und Liquidatorin dadurch ver-
letzt, daB sie die Verwertung der Firma und des Geschéfts- *
werts vereitelt habe, indem sie den Gesellschafts- und den g
Pachtvertrag gekiindigt, dieser Kiindigung gemeinsam mit 8
H‘ namens der GmbH zugestimmt und den Geschiiftsbetriebd j
K.gaeae . geschlossen habe, als ob nichts abzuwickeln 3
sei, um am nlichsten Tege in den gleichen Réumen unter Be- .3
nutzung des Inventars und unter Ausnutzung der gesamten
Orgenisation des Unternehmens der Kldgerin im eigenen Na-
" men und fir eigene Rechnung weiter zu wirtschaften,
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Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Klage-
abweisungsantrag weiter, wihrend die Klidgerin um Zuriick-
weisung der Revision bittet.

scheidungegriindes
Die Revision ist unbeg&unéet,

-1,) Die Klage geht davon’éus, daB8 schon der Tei-
: lungsplan den Xlageanspruch gebe. Sie vertritt den Stana-
punkt, die Entscheidung Dr. sei einem Gesell-
schafterbeschluﬁ bei dem Frau G‘ﬁberstimmt worden sei,
gleichzustellen, Deshalb sei die Beklagte an diese Ent-
scheidung gebunden. Aus dem gleichen Grunde sei auch die
vom Liquidator aufgestellte Auseinéndersetzungsbilanz
verbindlich. Kraft der Entscheidung Dr, WD, der
berichtigten Auseinandersetzungsbiianz.und des Teilungs-
plans stehe der GmbH ein Anspruch auf Zahlung des zu
Lasten von Frau G@) errechneten Betrages von 31.970 DM
Zu. _

i
So 148t sich die Klage nioht rechtfertigen.

Der Teilungsplan ist kein Titel. Er kann nur einen

Anspruch ausweisen, nicht ihn gebena

Die Entscheidung Dr. WD het in § 11 des
Gesellschaftsvertrages keine Grundlage. Die Liquidations-
bilanz hat der Liquidator aufzustellen, sie bedarf nicht
der Feststellung durch die Gesellschafter (Scholz, GmbiHG
§ 69 Anm 4; § 71 Anm 6; Vogel, GmbHG § 69 Anm 5, Brodmann,
GmbEG § 69 Anm 2). Fir die Anwendung des § 11 des Gesell-
schaftsvertrages war kein Rgqum, da er voraussetzt, daB
in einer Angelegenheit, die der BeschluBfassung der Ge-
sellschafter unterliegt, stimmengleich abgestimmt wird.
Die Entscheidung Dr. Vi) ist dsher unbeachtlich.
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* ihr angenommene Klagedinderung nicht als sachdienlich zu-

,derung der Klage, de die die Schadensersatzpflicht begrin- g

Die Auseinandersetzungsbilans dient lediglich der -
Ermittlung des am Stichtage vorhandenen Reinvermdgens ’
(Scholz § 71 Anm 6). In den Wertans#tzen fiir die Geschif- .
te K{ffcasse @ und @) driickt sich nicht mehr als die An-
sicht des Liquidators und Dr. Wl eus. Die Liquida-
tionsbilanz ist anders als die Jahresbilanz, nicht Er- ®
mittlung des Gesch&ftsergebnisses. sondern Rechnungale-
gung des Liquidators (Brodmann aa0, vogel aao) Hieraus
folgt da8 sie der Gesellschaft keinen Anapruch geben kann

e 4

" 2.) Der erhobane Anspruch ist aber unter dem Ge-
51chtspunkt der Schadenaeraatzpflicht begrﬁndet. :

a) Britgegen der Ansicht der"Revlaion konnte das
Berufungsgericht iiber diesen Anspruchsgrund entscheiden,
ohne die Beklagte darauf hinweisen zu miissen, dagf es in
der Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs keine
Klagetinderung sehe. ' '

In dexr Berufungsbegriindung hat die Kl#gerin dem
landgerichtlichen Urteil zum Vorwurf gemacht, es habe
unterlassen, den erhobenen Anspruch unter dem Gesichts-
punkt des Schadensersatzes zu priifen. Soweit die Klige-
rin den Klageanspruch nunmehr nachdriicklich darauf stiitz- °
te, Prau G@Phabe ihre Pflichten als Gesellschafter, Ge-- 3
schiftsfiilhrer und Liquidator verletzt und sich hierdurch . §
schadensersatzpflichtig gemacht, hat die Beklagte unzu-
léssige Klagednderung geriigt und ausgefiihrt, da8 die von

gelassen werden kdnne. Demgegenliber hat die Kliégerin den 3
Standpunkt vertreten, es handle sich gar nicht um eine An-.§

denden Tatsachen bereits vor dem Landgericht vorgetragen
worden seien; die Berufungsbegriindung habe die Schadens-
ersatzpflicht bloB stérker hervorgekehrt. Die Revision
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“3"  macht geltend, daB sich die Beklagte auf den geltend ge-
+/  machten Schadensersatzanspruch nicht hake zu erkléren |
37" " prauchen, bevor nicht das Berufungsgericht zu erkennen
gebe, ob iiber diesen Anspruch sachlich entschieden wer-
den sollte. Sie filhrt aus, erst mit der Zulassung der
Klagetinderung werde das neue Vorbringen progessual zu-
ldssig und erst von diesem Augenblick an habe sich der
Beklagte iiber die neue Klagebegriindung zu erkl#ren. Sie
iibersieht dabei, da8 der Frage, ob eine Klageanderupg als
sachdienlich zuzZulassen ist, die Frage voraufliegt, ob
die Klage gedindert worden ist, und daB sich der Beklagte,
wenn Klageandgrﬁng deshaldb gu verneinen ist, weil die den
Anspruch ergebenden Tatsachen bereits im ersten Rechtszuge
vorgetragen worden sind, gemiéB § 138 Abs 2 ZPO iiber diese
Tatsachen zu erkléren hatte. In einem Pall, .in dem sowohl
die Frage nach der Klageidnderung iiberhaupt wie die Frage
nach ibhrer Zulassung streitig ist, kann sich der Beklag-
te nicht derauf beschriénken, Klagednderung -zu riigen und
gegen ihre Zulassung Stellung zu nehmen, Will er seinen
..« Vortrag nicht mit Prozefstoff belasten, der bei Unzulissig-
. keitder von ihm angenommenen Klagednderung {iberfliissig
ist, so muB er sich fiir den Fall, da8 Klagednderung ver-
neint oder angenommen, aber als .sachdienlich gugelassen
werden sollte, eine Stellungnahme vorbehalten oder sonst-
wie zu erkennen geben, daB er damn noch Erkl#rungen iiber
die vom Gegner behaupteten Tatsachen abzugeben habe. Da-
ran fehlt es hier. Das Berufungsgericht hatte daher nicht

. die Pflicht, der Beklagten noch Gélegenheit zur Stellung- e
nahme zu geben, als es Klage#nderung verneinte. PP
R N

b) Das Berufungsgericht stellt fest, daB das Ge- iég

schift K@Peasse @ angesichts des Rufs des Unternehmens, o
gseiner Lage und seines Kundenstamms 50.000 DM wert war, “?ﬁ

" sofern es im Grundstiick der Beklagten weiterbetrieben wer- .
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den konnte und wurde, und daB8 es zu diesem Preise einen
Kéufer gefunden hitte. Die Mutter der Beklagten hat die
Liquidationsmasse um einen Betrag dieser Hthe gebracht,
da sie das Geschidft als GmbH~Betrieb schlo8 und es als
eigenes, 2zunichst sogar unter der Firma der Klégerin,
weiterflinrte. Pachtvertrag und Gesellschaftsvertrag wa-
ren nicht derart miteinander verguickt, da8 das Bestehen
der GmbH als werbende Gesellschaft die Vertragsgrundlage
fiir den Pachtvertrag bildete. Das hat die Beklagte auch-
nicht behauptet. Die Verpéchterin konnte das Pachtver-
hgltnis im Hinblick auf die §$ 1, 36 MSchG nicht einsei-~
tig kiinaigen. Ohne Pachtaufhebungsklage konnte dieses
Rechtsverh#ltnis nur gelsst werden., wenn die GmbH der Kiin-
digung wirksam zustimmte. Diese Zustimmung hat Frau G. A
zusaumen mit A} érklart. Es kann dahingestellt bleiben,}
‘ob HEJP damals noch Geschiftsfilhrer war oder Wolfgang ‘
@D vereits wieder diese Stellung inne hatte. Denn es
bestand Gesamtvertretung, und Frau G@J) verletzte ihre
Pflichten als Geschaftsfiihrer, als sie der Kindigung im
eigenen Interesse zustimmte. Gleichviel ob inan das Pacht-
verhsltnis als nicht wirksam aufgel8st ansieht oder an-
nimmt, Freu G@) habe sich als Grundstiickseigentiimerin
nieht auf eine Kiindigung berufen dilrfen, der sie unter
Verletzung ihrer Geschiftsfilhrerpflichten wenigstens tat-
sichlich zur Wirksamkeit verholfen hatte, darfte die
Mutter der Beklagten die Riume K@pgasse @ nicht fir
sich selbst verwerter und dadurch die GmbH hindern, das
Geschift K@sasse @@ unter Ausnutzung des Pachtverhilt-
nisses zu verduBllern. Soweit die Revision geltend macht,
die Zustimmung. die Frau G@J) namens der GmbH zu der von
ihr als Grundstiickseigentiimerin ausgesprochenen Kiindigung
des Pachtverh#ltnisses erteilt hat, sei unwirksam, und 3
durch eine unwirksasme Handlung habe Frau G. nicht scha-—
densersatzpflichtig werden ktnnen, 1liB8t sie auBer acht. daB
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l‘rém-.t}. die Pachtrdume in eigenen Besitz nahm, trotz-
dem sie damit Rechte der GmbH verletzte. Zu Unrecht be-
ruft sich die Beklagte darauf, daB ihre Mutter als Ei-
gentimerin des Hauses K{}gasse @ verechtigt gewesen
gei. in den der GmbH verpachteten Rédumen ein neues ei-
.. genes @eschdft zu errichten. Sie iibersieht dabei; daB

- ihre Hutter erst durch ihre pflichtverletzende Zu-
stimmung zur Kiindigung 1nstand gesetzt wurde, iiber die
Raume ‘gu verfiigen. Sie kann auch nicht damit durch-
'dringen, Jeden Grundstuckseigentumer, der einem Ge-
'achhftsinhaber kiindige und in den frei gewordenen Réu-
©h mbR e1n Geschift gleicher Branche erbffne, fielen

* kraft seines Eigentums Vorteile durch die Lage der R#u-
" me und die Gewdhnung der Kundschaft an einen bestimmten
" Laden zu. Denn Frau G@p bat nicht bloB diese Vorteile
gesucht und genutzt, sondern das Unternebmen der Klid-
"gerin ab 1. September 1949 einfach fiir eigene Rechnung
fortgefithrt und dazu dié Einrichtung, das Inventar, die
Firma, den Kundenkreis, den Aufbau des Vertriebes, das
eingearbeitete Personal und die Dguerauftrige auf Back-
ware benutzt. Sie hat noch nach Annahme einer eigenen
Firma das Geschift als 100 Jahre bestehend gekenngzeich-
net, was nur fiir das Geschlft der Kldgerin und nicht
fiir ein erst am 1, Septe?ber 1949 neu ergffnetes Ge-
schift zutraf. Gewif hitte die Mutter der Beklagten
auch bei VeriuBerung des Geschdfts der Kligerin, falls
dadurch Riume freigeworden widren und sie darin ein
neues, eigenes Bickerei- und Konditoreigeschdft erdff-
net hitte, kraft ihres Grundstiickseigentums Vorteile
aus dem bisherigen Geschéftsbetrieb der Klédgerin gezo-.
gen. Aber sie hat sich hierauf nicht beschriénkt, =0

daB es nicht darauf ankommt, ob sie ihr Eigentum trotz
ihrer gleiclizeitigen Stellung als Gesellschafterin der
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Kligerin in dieser Weise nutzen durfte. Die Ursichlichkeit }
ihres Verhaltens fiir den eingetretenen Schaden kann nicht
geleugnet werden. Frau G'l. verletzte ihre Pflichten als
Liquidator der Kli#gerin, indem sie nicht nur nichts tat,
um die zu einem Preis von 50.000 DM durchfiihrbare Ver-
guBerung des Geschifts Kgasse @ vorsunehmen, son-
dern die gebotene Verwertung dieses Objekts aus eigen-
stichtigen Interessen unter Ausschaltung ihres Bruders
vereitelte. Frau c-.hat ‘sich daher nach-den §§ 69, 43
GmbHG schadensersatzpfllchtig gemaoht»nv~

Es bederf daher nicht der~Bntsqh91dung der Fra-
ge, ob sich Frau G bei der Auseinandersetzung deshalb
den Vert des Geschifts K{jfeanse @ anrechnen lassen
muB. weil sie nach Aufldsung der GmbH in den bisherigen
Riumen ein gleichartiges Geschidft betreibt. Zu dieser
Prage hat der Senat, ohne sie gu entscheiden, immerhin
darauf hingewiesen (vgl Urt v 14.10.53 ~ II 2R 232/52),
daB auch bei der Auseinandersetzung der Gesellschafter
einer Kommanditgesellschaft die Grunds#dtze von Treu und
Glauben gewahrt werden milssen und daB es hieran fehlen
kann, wenn sich ein Gesellschafter auf Grund gegebener
Umsténde den entscheidenden Vermigenswert aus dem ahge-
wickelten Geschidftsunternehmen der Gesellschaft ohne
Gegenleistung nutzbar macht, an dessen Verwertung die
anderen Gesellschafter auf Grund der gleichen Tatumstéin-
.de gehindert sind.

3.) Zu Unrecht wirft die Revision dem Berufungs-
richter vor, er habe von § 139 ZPO Gebrauch machen miissen. §
wenn er einen Schaden habe feststellen wollen; bei Aus- '
iibung des Fragerechts hitte die Beklagte vorgetragen,
da8 auch Wolfgang B.an eine Ver#uBerung der Ge-
schifte iiberhaupt nicht gedacht habe° Denn, dapB das Ge-
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schift K@easse . fiir 50.000 DM einen Kiufer gefun-

den hidtte, hatte der Obermeister der Bickerinnung in
V@D 215 Sachverstindiger bekundet, und die Beru-
Pungsbegriindung hatte den Schaden der Kliégerin darin ge-
méhén, daB ein Verkauf dieses Geschifts einen Betrag von
50 ﬁOO DM erbracht haben wiirde. Das Berufungsgericht konn-
te naeht davon ausgehen, da8 die Beklagte, befragt, gel-
'tehé machen ktnne, ein Verkauf sei von beiden Gesellschaf-
terh nicht beabsichtigt gewesen, Prau G@P una der Neben-
1ntervenlent hitten vielmehr Realtailung vereinbart. Es
knnnte nicht annehmen, da8 eine so kurze Ausfithrung un-
terblieben sei, um den Vortrag nidht mit Prozefstoff zu
.balasten, der im Hinblick auf die erhobene Rlige unzu-
ldsgiger Klageanderung flir ﬁberflﬁssig gehalten werde.

4.) Im tibrigen greift die Revision das Berufungs-
urteil in Punkten an, auf die es nicht ankommt, so das
hierauf nicht eingegangen zu werden braucht.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 2P0,
Dr.Canter Dr.Fischer Dr.Kuhn Ar:il Dr.Winkelmann
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