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HGB §§ 128, 110G; BGB § 707

a) Anspriiche eines Gesellschafters wegen Aufwendungsersatz

b)

gem#B § 110 HGB konnen wihrend des Bestehcons der Ge-
sellschaft nur gegen diese, nicht auch gegen dic ein-
zelnen Gesellschafter geltend gemacht werden.

Hat ein Gesellschafter auf Grund seiner persdnlich:n
Haftung einen Gesellschaftsgldubiger befriedigt, so
richtet sich sein Erstatiungsanspruch in erster Iinie
gegen die Gesellschaft. Subsididr kann er aber auch
die einzelnen Mitgesellschafter in Anspruch nchmen;
diese haften ihm nicht gesamtschuldnerisch, sondern
einzeln in Hohe ihrer Verlustbeteiligung (Haftung

pro rata).
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II_ZR_204/60 .
Verkiindet

am 2. Juli 1962

Heil, Justizsekretiar

als Urkundsbecamter
der Geschéaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
des Kaufmanns Anton K el in OGEED, FEED::ir. @,
" Klidgers und Revisionsklégers,
~-Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G-

gegen

den Kaufmann Carl K ciiie in OGEED .
Schllllilili®str. @9,

Beklagten und Revisionsbeklagten,
~Prozefbovollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. CEENEED -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 2. Juli 1962 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter

Dr. Fischer, Dr. N&rr, Liesecke und Dr. Reinicke

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kliégers wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Karlsruhe
mit Sitz in Freiburg vom 3. November 1960 aufgehoben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

2 Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Parteien waren zuletzt die einzigen Gesellschaf-
ter einer Kommanditgesecllschaft, die durch Beschlufl der
Gesellschafter vom 15. Midrz 1955 aufgeldst worden ist.

Der Kléger war Kommenditist, der Beklagte persdnlich haf-
tender Gesellschafter. Liquidator ist der Dipl. Volkswirt
VGl . Dic lLiquidation ist noch nicht abgeschlossen.

Der Kldger hat vorgetragen, er habe auf Verlangen
der Stadt riicksténdige Gewerbesteuer der Gesellschaft in
Hohe von 7.845,89 DM gezahlt. Er verlangt mit der Klage
vom Beklagten Erstattung dieses Betrages. Er hat scin
Klagebegehren damit begriindet, er habe diese Aufwendungen
im Interesse der Gesellschaft gemacht. Es sei ihm unmog-
lich, von der Gesellschaft selbst Ersatz zu erhalten,
denn die Liquidation der Gesellschaft sei praktisch ab-
geschlossen und es seien sémtliche Vermdgensverte bereits
zwischen den Parteien aufgeteilw.

Der Beklagte vertritt demgegeniiber die Meinung, der
Kl#dger konne sich mit seinem Erstattungsanspruch nur an
die Gesellschaft, nicht aber an ihn - den Beklagtcn -
halten. Von der Gesellschaft konne der Kliéger auch Be-
friedigung erhalten, da die Liquidation noch nicht abge-
schlossen sei. Im iibrigen habe er selbst fiir die Gesell-
schaft Aufwendungen in Hohe von 26.000 DM erbracht; diese
konne er dann auch zur Aufrechnung stellen. Daraus werde
deutlich, daB das Vorgehen des Klégers auf eine vorzeitige
Teilauscinandersetzung im ProzeBweg hinauslaufe, dic vor
AbschluB der Liquidation unzuldéssig sei.

Das Landgericht hat der Klage statigegeben, das
Oberlandengericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision
erstrcbt der Kléger dic Wiederherstellung des crstinstanz-
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lichen Urteils, wdhrend der Beklagte um Zuriickweisung
der Revinion bittet.

IEntscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht ist der Meinung, daB8 unbescha-
det der steuerrechtlichen Handhabung, die fiir Gewerbesteu-~
er auth den Kommanditisten unmittelbar als Steuerschuldner
betrachte, bei den hier gegebenen Verh#dltnissen die Ge-
werbesteucrschuld im Verhdltnis zwischen den Gesellschaf-
tern in erster Linic als Gesellschaftsschuld zu betrachten
sci. Daher sei die Zahlung der Gewerbesteuer durch den
Kléger eine Aufwendung im Sinn des § 110 HGB gewesen, wo-
filr ihm dic Gescellschaft und mit ihr der Beklagte nach
§ 128 HGB auf Ersatz hafte. Diesen Anspruch konne der
Kliiger wdhrend des Bestehens der Gesellschaft gegen den
Beklagten nur geltend machen, falls er von der Gesell-
schaft selbst keine Befriedigung zu erlangen vermoge.
Daran habe sich durch die Auflosung der Gesellschaft
nichts gedndert, da dic dargelegten Rechtsgrundséitze auch
Tiir das Liquidationsstadium gelten.

Des weiteren stellt das Berufungsgericht fest, daB
nach der vorgelegten Bilanz des Ligquidators die Gesell-
schaft entgegen der Meinung des Landgerichts noch Ver-
mbgen habe, aus dem sich der Kldger befriedigen konne.
Ohne Beriicksichiigung der XKapitalkonten der beiden Gesell-
schafter ergebe sich ein UberschuB der Aktiven iiber die
Passiven von rund 38.000 DM; dabei bestehe der Haupitposten
der Aktiven aus einer Forderung der Gesellschaft gegen
den Beklagten in Hdhe von 75.000 DM.

Diese Ausfiihrungen sind, wie die Revision mit Recht
riigt, in mehrfacher Hinsicht nicht hal+tbar.
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1. Es entspricht heute einer gefestigten Auffassung
im Schrifttum, daB Anspriiche eincs Gesellschafters wegen
Aufwendungsersatz gemdB § 110 HGB widhrend des Bestehens
der Gesellschaft nur gegen die Gescllschaft, nicht auch
gegen die einzelnen Gesellschafter geltend gemacht wer-
den konnen, Das gilt auch dann, wenn dexr berechtigte
.Gesellschafter keinc Befriedigung aus dem Gesellschafts-
vermogen zu erlangen vermag (Hueck, Das Recht der offenen
Handelsgesellschaft S. 166/67; Weipert, HGB-RGRK § 110
Anm. 23; GeBler, HGB § 128 Anm. 24). Fiir eine solche Ge-
sellschaftsverbindlichkeit haften die Gesellschafter
nicht nach § 128 HGB. Das ist auch inncrlich gerechtfer—
tigt, weil sonst durch einc solchc Haftung die Vorschrift
des § 707 BGB im weiten Umfang gegenstandslos werden wiir-
de. Das aber geht nicht an, denn kein Gesellschafter kann
wihrend des Bestehens der Gesellschaft gegen seinen
Willen gezwungen werden, iiber seine versprochcne Einlage
hinaus weitere Beitrédge fiir die Gescllschaft zu leisten
(BGH I¥ Nr. 7 zu § 128 HGB; BGB-RGRK § 705 Anm. 24). Den
insoweit abweichenden Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
kann daher nicht gefolgt werden.

2. Im Schrifttum besteht heute des weiteren auch
dariiber Ubereinstimmung, daB von dem vorstehenden Grund-
satz eine Ausnahme zu machen ist, né@mlich dann, wenn ein
Gesellschafter von einem Gesellschaftsglédubiger gemiB
§ 128 HGB in Anspruch genommen worden ist und daraufhin
eine Gesellschaftsverbindlichkeit getilgt hat. In eincm
solchen Fall wdre es nicht gerechtfertigt, dem betreffen-
den Gesellschafter den Riickgriff gegen seinc Mitgescll-
schafter zu versagen, wenn er von der Gesellschaft keine
Befriedigung erlangen kann. Denn jeder seiner Hitgesell-
schafter hdtte wie er von dem Gescllschaftsgléubiger in
Anspruch genommen werden konnen und hétte dann wie die-
ser den Gesellschaftsglédubiger befriedigen miissen. Der
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Zufall, welcher der Gesellschafter - dieser oder jener -
auf Verlangen des Gesellschaftsglédubigers zahlen mufl,
rechtfertigt es nicht, daB der in Anspruch Genommene
nunmehr zunidchst eine Erstattung von seinen Mitgesell-
schaftern nicht verlangen kann. Vielmehr erfordert es
die Gerechtigkeit, daB jeder seiner Mitgesellschafter
den Teil des verauslagten Betrages zu erstatten hat, der
nach dem Gesellschaftsvertrag auf den einzelnen Gesell-
schafter entfallt. Dem steht auch nicht der Grundsatz
des § 707 BGB entgegen, da die perstnliche Haltung des
Gesellschafters fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten
ncben der gesellschaftsvertraglich festgelegten Beitrags-—
pflicht steht und die Erstattungspflichit im Verhdltnis
unter den Gesellschaftern die mittelbare Folge dieser
persdnlichen Haftung gegeniiber den Gesellschaftsglau-
bigern darstellt. Das alles entspricht, wie bereits
hervorgehoben, heute einer gefestigten Auffassung im
Schrifttum (vgl. etwa Hueck aa0 S§. 167; Weipert § 110

Anm. 24; GeBler § 128 Anm. 28; BGB-RGRK § 705 Anm. 25; Stgus

Kessler § 705 Anm. 71).

Die Mitgesellschafter sind dem Gesellschafter, der
eine Gesellschaftsverbindlichkeit gegzahlt hat, allerdings

nur erstattungspflichtig, sofern diescr keine Befriedigung
aus dem Gesellschaftsvermdgen erlangen kann. Denn nur venn

eine solche Befriedigung nicht mdglich ist, ist ein sol-
cher EBrstattungsanspruch gerechtfertigt. Im Verhdltnis
unter den Gesellschaftern ist es in erster Linie von
Bedeutung, daB die Gesellschaftsverbindlichkeiten grund-
stzlich aus der Gesellschaftskasse zu begleichen sind
und daB sich deshalb der einzelne Gesellschafter wegen
seines Erstattungsanspruchs zunéchst auch en die Gegell.-
schaftskasse halten muBl. Die Haftung der Mitgesellschaf-
ter ist somit einc subsididre.
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- %. Das Berufungsgericht hat bei seiner Entscheidung
trotz seines unrichtigen Ausgangspunkts die vorstchcnden
Rechtsgrundsdize zugrunde gelegt. Insoweit ist gegen seine
Ausfiihrungen nichts einzuwenden.

Dagegen bestehen gegen die weiteren Darlegungen des
Berufungsgerichts durchgreifende Bedenken, ndmlich soweit
es den Erstattungsanspruch des Klégers verneint, well er
sich aus dem Gesellschaftsvermogen befriedigen konnte.
Tinen UberschuB der Aktiven iiber die Passiven in Héhe von
etwa 38.000 DM bejaht das Berufungsgericht nur deshalb,
weil es eine Forderung der Gesellschaft gegen den Beklag-
ten in H6hec von 75.000 DM als bestehend ansieht. Ohne
dicese Forderung wiirde auch nach der Ansicht des Berufungs-—
gerichts ein fiir die Befriedigung des Klégers ausrcichen-
des Gesellschaftsvermogen nicht vorhanden sein.

Bei dieser Sachlage kann ein unmittelbarer Erstattungs-
anspruch des Kldgers gegen den Beklagten nicht verneint
werden. Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Kliéger miisse
scinc Befriedigung aus der Forderung der Gesellschaft gegen-
iiber dem Beklagten suchen, beruht auf einer rein formalen
Betrachtung, die den Zweck, weshalb der Erstattunguanspruch
des von einem Gesellschaftsglaubiger in Anspruch genomme-~
nen Gescllschafters gegen seine Mitgesellschafter ein sub-
sididrer ist, v6llig auBer acht 1&B8t. Durch den subsidi-
dron Charakter des Erstattungsanspruchs soll der einzelne
Mitgescllschafter davor geschiitzt werden, aus seinem Pri-
vatvermogen etwas zu zahlen, wenn die Gesellschaft zur Be-
friedigung sclbst imstande ist. Eines solchen Schutzes
bedari cs in einem Fall der vorliegenden Art nicht, in dem
der Beklagte ohnehin zur Zahlung aus seinem Privatvermogen
verpflichtet ist. Hinzu kommt, daB die Ansicht des Beru-
fungsgerichts zu einem recht umsténdlichen Verfahren
notigt, da der Klédger danach zundchst gegen die Gesecll-
achaft vorgehen und notfalls die Gesellschaftsforderung



pfinden miiBte, um dann erst von dem Beklagten Befriedi-
gung verlangen zu konnen. Praktisch unsinnig wird dieses
Verfahren, wenn,wie hier, unterstellt werden mufl, die
Torderung der Gesellschaft von dem Gesellschafter als
Schuldner bestritten wird und es erst einer schwierigen
Beweisaufnahme bedarf, um das Bestehen oder das Nichtbe-
stehen der Gesellschaftsforderung festzustellen. Dabei
ist es bemerkenswert, daB all diese Schwierigkeiten und
Komplikationen in keinem Fall an dem Ergebnis, dafl der
Beklagte aus seinem Privatvermdgen zahlen muB, etwas zu
gndern vermogen. Denn diese Zahlungspflicht besteht,
glcichgiiltig, ob die Gesellschaft eine Forderung gegen
den Beklagten hat oder nicht.

4. Wenn somit der Erstattungsanspruch des Kligers
gegen den Beklagtien nicht mit der vom Berufungsgericht
gegebencen Begriindung verneint wexrden kann, so ist es
gleichwohl doch noch nicht moglich, iiber den mit der
Klage geltend gemachten Anspruch abschliefiend zu ent-
scheiden.

In dieser Hinsicht ist es von wesentlicher'Bedeu~
tung, dafl die Gesellschaft der Parteien aufgelost ist
und sich im Abwicklungsstadium befindet. In diesem
Stadium konnen die einzelnen auf dem Gesellschaftsver-
hdltnis beruhenden Anspriiche gegen die Gesellschaft
grundsédtzlich nicht mehr selbsténdig geltend gemacht
werden, sie sind vielmehr in diesem Stadium unselbstén-
dige Rechnungsvosten der Auseinandersetzungsrechnung
(BGH LM Nr., 2, 4 zu § 730 BGB). Diese Verdnderung dor
gegen die Gesellschaft gerichteten Anspriiche ipfﬁige der

Aurldsung der Gesellschaft muf auch fiir einéﬁ'Erstattungs—
anspruch der hier in Betracht kommenden Art von Bedeutung

scin. Denn insoweit kommen die gleichen Gesichtspunkte

zum Tragen, die fiir die rechtliche Verdnderung der gegen

dic Gescllschaft gerichteten Anspriiche mafigeblich sind.
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Denn es wédre mit Riicksicht auf die Aufgabe, die der Aus-
einandersetzungsrechnung fiir das Verhidltnis zwischen den
Gesellschaftern zukommt, nicht gerechtfertigt, daB der
eine Gesellschafter einen einzelnen auf dem Gesellschafts-
verhdltnis beruhenden Anspruch gegen einen llitgesell-
schafter geltend machen konnte, wenn es noch offen ist,
ob dieser Gesellschafter am Ende der Auseinandersetzung
iiberhaupt noch einen Ausgleichsanspruch gegen seinen MNit-
gesellschafter hat. Sinn und Zweck der Auseinandersetzung
und der Auseinandersetzungsrechnung erfordern es daher
auch im Verhdltnis der Gesellschafter zueinander, daB

ein Erstattungsanspruch der hier in Betracht kommenden
Art im Abwicklungsstadium grundsédtzlich nicht mehr selb-
stdndig gegen den einzelnen Gesellschafter geltend ge-
macht, daf er vielmehr nur noch im Rahmen der Auseinan-
dersetzungsrechnung beriicksichtigt werden kann.

Wie der erkennende Senat bereits wiederholt her-
vorgehoben hat, muBl gegeniiber dem vorstchenden Grundsatz
eine Ausnahme zugelassen werden, wenn schon vor Beendi-
gung der Auseinandersetzung mit Sicherheit feststeht,

daf der eine Gesellschafter jedenfalls einen bestimmten Betrag
verlangen kann (vgl. .BGH.IM Nr. 7 zu § 138 HGBj WM 1961, 323;

Urt. v. 29. Midrz 1962 - II ZR 162/60). Diese Ausnahme muB
auch gelten, wenn ein Gesellschafter im Abwicklungsstadium
einen Erstattungsanspruch gegen seinen Mitgesellschafter
geltend macht, weil er aus dem Gesellschaftsvermdgen
keine Befriedigung zu erlangen vermag. Steht im Zeitpunkt
der Geltendmachung dieses Anspruchs bereits mit Sicher-
heit fest, daB der erstattungsberechtigte Gesellschafter
mindestens in Hohe dieses Anspruchs von seinem Mitgesell-
schafter Ausgleich verlangen kann, dann mufl er auch schon
vor AbschluB der Auseinandersetzung in der lLage sein,
diesen Anspruch durchzusetzen. Insoweit gelten die glei-
chen Erwidgungen, die fiir die Zulassung der Ausnzhme in



den vorstehend genannten Entscheidungen des erkennenden
Senats mafBigeblich waren.

Ob die tatséichlichen Voraussetzungen fiir das Vor-
liegen ciner solchen Ausnahme, die den Kléger bereits
vor Beendigung der Auseinandersetzung zur selbsténdigen
Geltendmachung seines Erstattungsanspruchs berechtigen
"wiirde, hier gegeben sind, kann von dem erkenncnden Senat
noch nicht beurteilt werden. Insoweit fehlen die noch
notwendigen tatrichterlichen Feststellungen.

Nach alldem muB3 das Berufungsurteil aufgehobon und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen werden.

Dr. Nastelski Dr. Pischer Dr. Norr

Liesecke Dr. Reinicke
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