BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II 2R _183/66 URTEIL Verkiindet am
23. November 1967
Heil,

Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Paul N S Sear. Solfes 8

Kldgers, Revisionsklégers und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwédlte Dr. (NN vnd
Dr. N -

gegen

1. den Chefarzt Dr. Hans O i), WVirzburg, Lortzingstrale,

2. die Firma Joh. A. BN G-bi, vertretcn
durch ihren Geschéftsfithrer Dr. RN JJIINEENGER/ ! cir-
J-Stro .9 ’

Beklagte, Revisiongbeklagte und zu 1 Revisionskliger,

- ProzeBbevollmiichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (P vnd
. A Dro =~ o



Der II. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 23. November 1967 unter
'Mit\‘-_li_r};ung des Senatsprédsidenten Dr, Fischer und der Bun-
desrichter Dr. Norr, Liesecke, Dr. Schulze und Fleck

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten zu 1 gegen das Urteil
des 6., Zivilscnats des Oberlandesgerichts in Saar-
briicken vom 29. September 1966 wird zuriickgeviesen.,

Auf die Revigion des Klédgers wird das vorgenannte
Urteil teilweise aufgehoben und wie folgt neu gefalt:
Diec Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil der
Kammer fiir Handelssachen III des Landgerichts Saar-
briicken vom 10. Juli 1964 wird szuriickgewiesen.

Die Beklagten tragen die Kosten des Berufungs-
und des Revisionsverfahrens je zur Hilfte,

Von Rechts wegen

Tathestand:

. Im Jahre 1960 war der Kliger der persSnlich haftende
Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft. Diece war ver-

 ‘'schuldet., Uber ihre Sanierung verhandelte der Xldgor mit

der Beklagten zu 2, Man einigte sich dahin, daB dic Komman-
ditisten ausschieden, der Beklagte zu 1 mit einer Einlage
von 300 000 DM und einer Stimmenmehrheit von % Vierteln
treuhdnderisch fiir die Beklagte zu 2 Kommanditist wurde
und der Kliger mit einem Kapitalanteil von 100 000 DM per-
sonlich haftender Gesellschafter blieb.
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Die Beklagte zu 2 zahlte bis etwa Mitte 1962 ein-
schlieflich der Kommanditeinlage des Beklagten zu 1 ins-
gesamt 1.135.446 DM an die Gescllschaft und besorgte ihr
Darlehn, fitr die sie sich verbiirgte.

Da die Verluste der Gesellschaft hSher als erwartet
waren, kam es zwischen den Parteien zu Meinungsverschie-
denheiten iiber diec Fahigkeit des Klégers zur Geschidftsfith-
rung. In der Gesellschafterversammlung vom 27. Juni 1962
fasste ein Bevollmédchtigter des Beklagten zu 1 gegen die
Stimme des Kldgers einen BeschluB, in dem es hieB, die
Belange der Gesellschaft seien durch grobe Pflichtver-
letzungen und durch die Unféhigkeit des Klégers zu ord-
nungsgeméBer Geschidftafithrung erngtlich gefédhrdet, und in
dem dem Kldger dic Geschéftsfiihrungsbefugnis entzogen,
ihm das Betreten des Betriebsgeldndes verboten und eine
Tochtergesellachaft der Beklagten zu 2 als neue personlich
haftende, geschédftsfiihrende Gesellschafterin aufgenommen
wurdc. Die Beklagte zu 2 schickte Fotokopien des Versamm—
lungsprotokolls an die Banken, die mit der Gesellscnaft
in Geschéftsverbindung standen.
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Am 12, September 1962 erwirkte der'Kiﬁger eine einst-
weilige Verfiigung, durch die den Beklagten untersagt wurde,
ihn am Betreten des Betriebsgeléndes und an der Geschifts-
fiilhrung zu hindern. '
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Daraufhin widerrief die Beklagte zu 2 ihre Biirgschaft
gegeniiber einer Bank. Diesevkﬁndigte den der Gesellschaft
eingerdumten Kredit und verklagte sie auf Riickzahlung von
200,000 DM, Zwei anderen Banken teilte die Beklagte mit,
die Gesellschaft habe Schecks und Vechsel, die auf Grund
von Mantelzegsionen ihnen gebiihrt hétten,'anderweit ver-
wandt. Darauf kindigte eine der Banken der Gesellschaft
einen Kredit von 40,000 DM. Den Angestellten der Gescllschafl

JLaw — Gesetze und Urteile

Available on the
D App Store |

JLaw — flir Android JLaw —fiir iOS

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

croffnete die Beklagte, die Gesellschaft werde in Konkursg
fallen und werde von ihr selbst keine Geldmittel mehr cr-
halten; sie sagte ihnen fiir den Fall, daB sie kiindigen
wiirden, Uberbriickungsgelder zu.

Der Kléiger behauptet, die Beklagten hétﬁen, nachden

es ihnen miflungen scei, ihn auf andere Weise aus der Gegell-

schaft zu dréngen, diesc in Konkurs treiben wollén, um das
Unternehmen billig aufkaufen und ohne ihn weiterfiihren zu
konnen. Die Verluste der Gesellschaft scien, soveit sie
das vorgesehene MafB iiberstiegen hdtten, nicht von ihm,
gondern von den Beklagten zu verireten. Er hat mit gseiner
am 8, Januar 1963 erhobenen Klage unter anderem beantragt,

ihn fir berechtigt zu erkléren, das Geschidft ohne
Liquidation mit Aktiven und Passiven zu iibernchmen,

 In einer Gescllschafterversammlung vom 4. Februar 1963 hat

ein Bevollmidchtigter des Beklagten zu 1 die Auflosung der
Gesellschaft beantragt und gegen die Stimme des Klégers
fiir diesen Antrag gestimmt. Die Beklagten haben darauf im
Wege der Widerklage beantragt,

festzustellen, daB die Gesellschaft dadurch aufgeldst
worden sei, : :
hilfsweige, die Gesellschaft durch Urteil aufzuldsen.

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Kliéger im

- Verh&éltnis zu dem Beklagten zu 1 fiir berechtigt erklirt,
‘das Geschéft ohne Liquidation mit Aktiven und Passiven zu

Ubernehmen. Gegeniiber der Beklagten zu 2 hat es die Uber-

- nahmeklage abgewiesen. Ebenso hat es die Widerklage abge-

wiesen,

Die Beklagten haben gegen das ihnen am 28, Juli 1964
zugestellte Urteil mit einem am 27. August 1964 beim Land-
gericht und am 31. August 1964 beim Oberlandesgericht cin-



gegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt.

Das Berufungsgericht hat ihnen durch Beschluf gegen
die Versdumung dcr Berufungsfrist Wiedereinsctzung in den
vorigen Stand gewdhrt. Auf die Widerklage beider Beklagten
hat es festgestellt, daB die Gesellachaft aufgeldst sei.
Die veitergehende Berufung des Beklagten zu 1 mit dem
Antrag, die Ubernshmeklage abzuweisen, hat es zuriickge-
wiesen.,

Der Beklagte zu 1 erstrebt mit seiner Revision weiter-
hin die Abweisung der Ubernahmeklage, der Klidger mit der
scinigen gegeniiber beiden Beklagten die Abweisung der

Widerklage.
Jede Partei bittet auﬁerdem um. Zuridckweisung des geg-
nerlschen Rechtsmittels° :
Entscheldungsg ndes
I. Zur Zulﬁséigkeit~der Berufung.

~ Der Klager meint in erster Linie, éaﬁfﬁés Berufungs—
goericht den Beklagten keine Wledereznsetzung in-den vorigen

V:‘ Stand hitte gewahren durfen.

| Der Wiedereinsetzungsantrag der Beklagten war indcs
“begriindet. Ihm lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Motsch, der stellvertretende Bﬁrovorstehef des Prozel-
bevollm&chtlgten der Beklagten, héndigte am 27° Auguct 1964
dem 16 Jahre alten, seit dem 1. April - 1963 in dexr Auacbildung
_stehenden Lehrling ''iesel die Berufungsschrift mit der Vei-




sung aus, sie beim Oberlandesgericht abzugeben. VWiesel

bat eigenmiéichtig seine im ersten Lehrjahr befindliche Kol-
legin Balll), die ohnehin Post zum Gericht zu bringen hatte,
die Berufungsschrift mitzunchmen und sie bei der kurz zuvor
im Justizgebdude fiir Landgericht, Oberlandesgericht und
Staatsanwaltschaft eingerichteten gemeinsamen Poststelle
abzugeben. Das Lehrmddchen gab sie stattdessen in der
Geschéftsstclle des Landgerichts ab. Motsch und der ProzeB-
bevollméchtigte der Beklagten erfuhren davon erst, als sic
am 31. August 1964 erneut die Akten zur Hand nahmen und auf
der darin befindlichen Durchschrift der Berufungsschrift
den Eingangsstempel des Landgerichts sahen.

Sie hidtten das Versehen - das ist dem Kliéger zuzugebon -
schon am 27. August 1964, also noch einen Tag vor dem Ablauf
der Berufungsfrist, bemerkt, wenn der ProzeBbevollmichtigte
der Beklagten seinen Biirovorsteher und dessen Vertreter ange-
‘wiesen gehabt héitte, sich jeweils von dem Lehrling sogleich
nach der Abgabe einer Rechtsmittelschrift die mit dem Ein-
gangsstempel des Gerichts versehene Durchschrift vorlegen
zu lagsen,

Der Prozefbevollmidchtigte der Beklagten war zu cincr
solchen vorsichtsmaBregel jedoch nicht verpflichtet. Dic
Rechtsmittelfrist darf im Terminkalender sgchon dann geldscht
werden, wenn die Rechtsmittelschrift "postfertig gemacht"
ist (vgl. BGH IM 2ZPO § 233 Nr. 33%; JR 1954, 304 und VersR
1956, 572). Die anschlieBende Beftrderung zum Gericht ist
eine Aufgabe, die einem Lehrling im allgemeinen schon nach
einer entsprechenden Ausbildungs- und Einarbeitungszcit
zur selbstédndigen Erlcdigung ﬁbertfagen werden darf, wenn
er gich dabei als zuverlédssig erwviesen hat (vgl. BGH VersR
1960, 1013). In welcher Veise der Lehrling auch danach noch
uberwacht werden mufl, hédngt von den Umstdnden des Jevweiligen



. Er kannte sich im Justizgebiiude aus und wuBte dort zwischen

Falles ab. Hier hatte der ProzeBbevollmidchtigte der Beklag-
ten, wie sich aus den eingercichten eidesstattlichen Versi-
cherungen ergibt, seine Lehrlinge selbst dariiber belehrt,

bei welchen Gerichten die einzelnen Rechtsmittelschriften
eingureichen seien, und hatte seinen Lehrlingen iiberdies
durch Motsch fir jeden Einzelfall konkrete Anweisungen ertci-
len lassen. Motach war seit 1935 in seinem Biiro tdtig geve-
sen, hatte scit dem 1. Mérz 1963 die Geschiéfte des Biirovor- E
stehers wahrgenommen und hatte es nie erlebt, daB eine Beru~ |
fungsschrift entgegen seiner VWeisung bei einer falschen
Stelle abgegeben worden war. Wiesel selbst stand im zweiten
Lehrjahr und besuchte die Mittelstufe der Berufsschule.

den Riumen des Land- und des Oberlandesgerichts zu unter-
scheiden, Damit, daf er eigenmichtig einen ihm von Motach
erteilten Auftrag an seine Kollegin weitergeben wiirde,
brauchte:nioht gerechnet zu werden. Unter diesen Umstiinden
war es nicht crforderlich, daB sich Motsch von Wiescl jeweils
nach Abgabe einer Rechtshiﬁteléchﬁiftgdié mit dem Bingangs-
stempel des Geriéhﬁsterseheﬁé Duxchééhriftivgiiégen lieB,

Danach trifft den ProzeBbevollméichtigten der Beklagten
an der Versdumung der Berufungsfrist kein Verschulden. Fir
‘sie war mithin die Verséumung der Berufungsfrist ein unab-
wendbarer Zufall im Sinne von § 233 Abs. 1.2P0,

II. Zur Ubernahmeklage.

Der Beklagte zu 1 hat sich zur Erfiillung seiner Pflich-
ten und zur Wahrnehmung seiner Rechte asus dem Gesellschafts-
vertrag mit Justirmung des Klégers'der'Beklagten‘zu 2 be~
dient. Das Berufungsgericht ist deshaldb bei der Beurtcilung
der Ubernehmeklage zutreffend davon ausgegangen, daB sich
der Beklagte zu 1 im Rahmen von § 142 HGB das Verhalten der

A




Beklagten zu 2 wie eigenes Verhalten zurechnen lassen
muB.

1. Es war schon grob pflichtwidrig, daB8 die Beklagte zu
Fotokopien des Protokolls iiber die Gesellschaftervcrsammlung
vom 27, Junli 1962 an die Geschiftsbanken der Gesellschaft
versandt und sic damit auch iiber die dem Klidger gemachten
Voruviirfe und das gegen ihn ausgesprochenc Verbot unterrich-
tet hat, das Betriebsgelénde zu betreten. Das gilt selbst
dann, venn man den an diesem Tage gefaBften Gesellschafter-
beschlul fiir wirksam h8lt oder annimmt, daB die Beklagten
dieser Ansicht hdtten sein diirfen {(vgl. dazu das Urteil
des Senats in WM 1967, 1101).und wenn der Klidger zur dama-
ligen Zeit grundsiitzlich bereit gewesen sein sollte, aus
der Gesellachaft auszuscheiden.

Noch schverer wiegt das im Tatbestand geschilderte
Vorgehen der Beklagten zu 2 nach dem Erlafl der einstweili-~
gen Verfiigung vom 12, September 1962, Nach den eingehenden,
rechtsirrtumsfreien Darlegungen des Landgerichts,'die'sich
das Berufungsgericht zu eigen gemacht hat und die die Revi-
sion auch nicht mit Verfahrensriigen angreift, diente diecses
Verhalten dem Zweck, die Gesellschaft zu schédigen, sie in
den Konkurs zu treiben und es der Beklagten zu 2 zu ermog-
lichen, das Unternehmen billig zu erwerben.,

2. Bei derartigen Verletzungen der gesellschaftlichen
Treupflicht ist es aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,
daB das Berufungsgericht den Kléager fiir bérechtigt erklért
hat, das Geschidft ohne Iiquidation mit Aktiven und Passiven
zu iibernchmen. Es hat dabei in der gebotenen Weige die
gegamten in Betracht kommenden Umgténde des Falles umfas-
send beriicksichtigt.

Die von dem Beklagten zu 1 dagegen erhobenen Revisions-

angriffe sind unbegriindet.

2



a) Hat der Ubernahmekliger gleichfalls gesellschafts-
widrig gehandelt, so wird er sich allerdings in der Recgel
eher einen VerstoB seines Mitgesellschafters gefallen las-
sen miisgen als jemand, der seine Gesellschaftcrpflichten
treu und sorgfiltig erfiillt hat (BGHZ 4, 111 und IM HGB
§ 142 Nr. 9). Unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt hatte
der Beklagte behauptet, der Klidger habe seinen Bevollm&ch-
tigten wiederholt die Einsichtriabme in die Bilicher und Pa-
piere der Gesellschaft zu Unrecht verweigert und habe Auf-
vendungen von mehr als 2,000 DM zu Unrccht als solche fiir
Kundeneinladungen deklariert., Diese etwaigen Versttssc des
Klidgers traten gegeniiber dem besonders treuwidrigen Verhal-
ten der Beklagten so weit in den Hintergrund, da8 sic
schon aus Rechtsgriinden die Zubilligung des Ubernahmercchis
nicht ausschlieBen konnten. Das Berufungsgericht brauchte
den Bchauptungen des Beklagten deshalb nicht nachzugchen,

b) Bei der bllllgen und gerechten Abwagung—der gesanm-
ten Umsténde kann - worauf die Revision ebenfalls zutreffend
hinweist - nicht unberiicksichtigt bleiben, 1n,uelchem
Unfange der verklagte Gesellschafter fiir Aufbau und Fort-
filhrung des Unternchmens Geld aufgewendet hat,

Dieser Umstand zwang aber im vorliegenden Falle

nicht gzur Versagung des‘ﬁbernahmerechts° Dag Berufungsge-
richt hat zutreffend darauf abgestellt daB die Beklagtc
zu 2 nach dem 12, September 1962 versucht hat, der Gescll-
schaft Kapltal zZu ent21ehenq481e hat das nach den tatsich-
lichen Festetellungen der Vorlnstanzeh;”wle schon hervorgce-
hoben, zu dem Zweck getan, die Gesellschaft zu schidigen
und in den Konkurs zu treiben. Das machtc es dem Beklagten
unmoglich, sich weiterhin auf die friiheren Verdicnste sei-
ner Treugeberin um die Finanzierung des Unternehmens zu

berufen.



~ 10 -

¢) Das Berufungsgericht ist nicht der Behauptung
decs Beklagten gefolgt, der Kldger sei nach seiner Persén-
lichkeit und secinen Fahigkeiten auBcrstande, das Unternch-
men allein weiterzufilhren. Es hat ausgefiihrt, die von dem
Bcklagten vorgelegten oder wiedergegebenen Urkunden und Be-
rechnungen sowie dic von ihm benannten Zeugen kénnten ledig-
lich schlechten Geschdftsgang, dic Nichterrcichung gesteck-
ter Zieclc sowic den Eintritt von Verlusten beweisen. Danmit
gci aber nicht - auch nicht prima facie -~ bewiesen, daf
die Ursachen dafiir schlechte Geschdftsfiihrung oder gar
Unfdhigkeit des Kldgers sceien, Es sci eine Erfahrungstat~
sache, daf auch durchaus fdhige Unternchmer trotz einvand-
freier Geschdftsfiihrung in erhebliche wirtschaftliche
Krisen geraten konnten. Dafiir seien die fiir dag Gedeihen
eincs Unternehmens bedeutsamen Umstédnde zu vielgestaltig.

Die Revision kann diesen Darlegungen nicht mit dem
Hinweis begegnen, der Beklagte habe seine Behauptung
iiber dic Ungeeignetheit des Klédgers mit Xinzelheiten belegt,
iiber die das'Berufungsgericht Beweis h&tte erhcben miissen,

Das Berufungsgericht hat, wie seine Ausfiibrungen
ergeben, dic Behauptungen des Beklagten {iber Mingel in
Qualitétskontrolle und Lagerhaltung als richtig unterstcllt
und sich gleichwohl nicht von der Ungeeignetheit des Kli-
gers zur Geschédftsfthrung iiberzeugt. Diese Wiirdigung liegt
auf tatsdichlichem Gebiet. Sie ist nicht unmdglich und ist
deshalb den Angriffen der Revision entzogen. |

Weiter hatte der Beklagte behauptet, der Klédger habe
einc Unzahl von Plénen aufgestellt und nach kurzer Zeit
wieder fallen gelasgen, habe im Betrieb unzdhlige Anwei-
gsungen erteilt, sie alsbald durch neue widerrufen und
habe Mitarbeiter oft schon nach xurzer Zeit wieder entiag-
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sen oder gegencinander ausgespiclt. Das Berufungsgericht
brauchte diesem Vortrag jedoch nicht nachzugehen; denn
aus ihm ergab sich nicht schliissig die Ungeeignethéit des
Kldgers zur Geschédftsfithrung. Dazu war der Vortrag ange-
sichts der Bchauptungen des Kliégers, wonach die Beklagte
zu 2 immer wieder ihren beherrschenden EinfluB'auf das

- Unternehmen zur Geltung gebracht hatte, nicht genugend
substantiiert.

Die Revision muB es deshalb hinnchmen, daB das Beru-
fungsgericht davon abgesehen hat, den Zeugen Dr. Xreibich
zu vernehmen,

d) Die Revision meint noch, das Berufungqgeiicht h&tte
auch beruckslchtlgen miiggen, daf der Beklagte die Gesell-
schaft durch den BeschluB vom 4 Februar 1963 aufgelost
habe, Im Liquidationsstadium seien ndmlich die geltend
gemachten Ubernahnegriinde, anders als vorher, nur noch
erheblich, wenn sie einer sachgeméfen und gerechten Ab-~
wicklung entgegenstiinden. Dag gelte auch . dann, wehn, wie
hier, die Gesellschaft erst nach der Klagerhebung aufge-
15st worden sei; denn bis zur Rechtskraft des Ubernahme-
urteils, das nicht auf den Tag der Klagerhebung zuriick-
wirke,_sei es dem Beklagten unbenommen geuesen,AVOn seinen
gesellschaftsvertragllchen Auflosungsrecht Gebrauch zu ma-
~ chen.

Auch dieser Angriff ist unbegrindet.

Nach der Entscheidung des Senats in BGHZ 1, 330 ff
{vgl. dazu auch Fischer IM HGB § 145 Nr. 1) kann allerdings
dann, wenn dic Gesellschaft bereits aufgelést ist und in
der Person des verklagten Gesellschafters erst nachher
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Ubernahmegriinde eingetreten sind, dem Kliger das Uber-
nahmerecht nur zugebilligt werden, sofern durch den Ver-
bleib des Beklagten in der Gescllschaft die Durchfiihrung
einer versténdigén und sachgerechten Abwicklung geféhrdet
wirde.

Hier aber hatten die Ubernahmegriinde in der Person
des Beklagten schon vor der etwaigen Aufldsung der Gescll-
schaft vorgelegen, und diese ist nicht durch den Klidger
oder durch duBerc Umsténde, sondern - wenn das nach dem
Gesellschaftsvertrag durch MehrhcitsbeschluB zulédssig war -
durch den Beklagten herbeigefiihrt worden. In eincem solchen
Falle verlieren die Ubernahmegriinde durch die Auflésung
der Gesellschaft nicht ihr bisheriges Gewicht. Sind dic
Fortsetzung der Gesellschaft und der weitere gemeingane Be-
trieb des Geschdftsunternchmens durch Umstinde unmsglich
oder unzumutbar geviorden, die in der Person eines Gescll-
schafters liegen, so s80ll nach dem Grundgedanken des § 142
HGB der andere, vertragstreue Gesellschafter nicht gezwun-
'gen verden, zu einexr Auflﬁsung der Geaellschaft'und zu
einer Versilberung des gemeinsamen Geschiftsunternchmens
zu schreiten. Es soll ihm vielmehr durch die Zubilligung
des Ubernshmerechts die .ioglichkeit ersffnet werden, das
Unternehmen weiterzubetreiben. In diegem Falle soll also
das Geschéft erhalten bleiben, wenn das den gesellschaftu~
vertraglichen Vercinbarungen und den Pldnen und Absichten
des vertragstreuen Gésellschafters,entspricht und diec Ver-
wirklichung dieser Pléne und Absichten nur aus Grinden in
der Person des anderen Gesellschafters unmdglich oder unzu-
autbar geworden ist {BGHZ 1, 331). Dieser Grundgedanxc des
§ 142 HGB verbietet es, die Erwidgungen, die den Senat ver-
anla8t haben, das Ubernshmerecht in einer aufgeldsten Ge-
sellschaft bei erst nachtriiglichem Eintritt der Ubcrnchme-
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griinde einzuschriénken, auf den hier vorliegenden Fall zu
{ibertragen. Sonst hdtte der Ubernahmebecklagte es in der
- Hand, durch einen nach dem Gesellschaftsvertrag zulidssigen
AuflosungsbeschluB oder auch durch eine Kiindigung die
Rechtsposition des anderen Gescllschafters zu verkiirzen.
Das kann nicht Rechtens sein. Hat cin Gesellschafter Griinde
gesetzt, die den anderen zur Ubernahme berechtigen; so hat
er selbst kein schutzwertes Intercsse mehr daran, da8 der
Betrieb des Unternehmens eingestelit und die Gescllschaft
nch den gesellschaftsvertraglichen oder gesetzlichen Besgtim-~
mungen auseinandergesetzt wird.

Das bedeutet, daB das Berufungsgeriaht die etwaige Auf-
l6sung der Gesellschaft durch den BesgchluB vom 4. Februar
1963 bei der Entscheidung iiber die Klage unberiicksichtigt
lassen muBte. : o

III. Fir den mit der Widerklage verfolgten Antrag, festzu-~
stcllen, daB die Gesellschaft seit dem 4. Februar 1963 auf-
gelost sel, fehlt den Beklagten im vorliegenden Fall dag

' Rechtsschutzinteresse., - R

Erstrebt ein Gescllachafter die Ubernahme des Geschifts,
80 hat der andere an der Feststellung, da8 die Gesellschaft
nach der Klagerhebung aufgelost worden sei, nur dann ein
rechtliches Interessc, wenn die ﬁbernahmeklage abgewiesen
wird. Er kann demgemdB nur eine entsprechend eingeschriinkte
(Eventual-) Viderklage erheben. Fir einen weitergehenden,
unbedingten Feststellungsantrag, wie die Beklagten ihn hier
gestellt habén, liegen dagegen die Voraussetzungen des

§ 256 ZPO nicht vor., Wird der Ubernahmeklage stattgegeben,
so scheidet der Beklagte aus der Gescllschaft aus. Der Kldger
hat ihn nach dem Stande des Gesellschaftsvermogens zur Zeitb

d
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der Klagerhebung (§§ 142 Abs. 3, 140 Abs. 2 HGB), also zu
einem vor der Auflosung liegenden Zeitpunkt abzufinden.,

Alle spdteren MaBnahmen des Kldgers lassen den Auscinander-
setzungsanspruch des Beklagten auch der HShe nach unberiihrt.
Den Beklagten kann also kein Schaden daraus entstehen, daB
der Klidger ihm mdglicherweise zu Unrecht die Befugnisse
eines Liquidators vorenthiélt. Auch andere Umstiénde, dic in
einem Fallc dicser Art ein Feststellungsinteresse des
Beklagten begrinden koénnten, sind nicht ersichitlich.

Dic unbedingt erhobene Feststellungswiderklage ist
mithin unzuléspig, und auch dem auf Auflosung der Gesell-
schaft durch Urteil gerichteten Hilfsantrag der Beklagten
hdtte allenfalls bei Abweisung der Ubernahmeklage entspro-
chen werden konnen.

IV, Danach muf die Revision des Beklagten zu 1 zuriickge-
wicsen, auf dic Revision des Xlédgers aber das Berufungsur-
teil dahin gedndert werden, daB8 die Berufung der beiden
Beklagten gegen das Teilurteil des lLandgerichts in vollem
Umfange zuriickgewviesen wird, ﬁ

Die Kostenentscheidung ergibt sich fiir die erfolglos
geblicbenen Rechtemittel der beiden Beklagten aus § 97
Abs. 1 uhdtfﬁr die erfolgreiche Revision des Kligers aus
§ 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Sic richtet sich im dbrigen nach
§ 100 Abs. 1 ZPO. Danach haben die Beklagten die Kosten
der Berufungs- und der Revisionsinstanz je zur Halfte zu
tragen. Formell ist zwar der Beklagte zu 1 an dem Rechts—
strcit erheblich stérker beteiligt gewesen, als die Beklag-
te zu 2. Der Senat hat jedoch davon abgesehen, gemdB § 100
Abs. 2 ZPO die Beteiligung zum MaBstab der Kostenverteilung
zu nehmen; denn wirtschaftlich ist die Beklagte zu 2 an
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S - dem Ausgang des Rechtsstreits noch wesentlich mehr intercs-
- glert als ihr Treuhénder, der Beklagte zu 1.

DaB das Berufungsgericht die Kostenentscheidung fir
seine Instanz cinem Schlufurteil vorbehalten hat, hindert
den Senat nicht, selbst tiber die Kosten des Berufungsver-
fahrens zu befinden. Denn der Vorbehalt war ungerechtfcr—
tigt, weil das Berufungsurteil ein SchluBurteil ist und
deshalb fiir den ausgesprochenen Vorbehalt kein Raﬁm Var.

Dr.Fischer Dr . Nérr Liesecke Dr.Schulze Ffleck
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