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Heil,
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in dem Rechtsstreit
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G - 8
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und Dr. ‘ ‘
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ate D NN Forden oubd, HENNED SEEEN

B strase @, vertreten durch ihren Geschdftsfihrer
karl D, SQEEDEN. FoMNEN-t:. @D,

Klégerin und Revigionsheklagte,

- ProzeB8bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. ([ N - -



Der IXI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. November 1967 unter Mit-—
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Fischer und der Bundes-
richter Dr. Kuhn, Liesecke, Dr. Bukow und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das am

9. Mérz 1964 verkiindete Urteil des 2. Zivil-
genats des Kammergerichts in Berlin aufgehoben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an den 5. Zivilsenat des Berufungso-
gerichts zurilickverwiesen, der auch iiber die
Kosten der Revisionsinstanz zu entscheiden hat.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klidgerin nimmt den Beklagten, der ihr Geschsfts_
fiihrer war, aus einer Reihe angeblicher Verfehlungen aur
Zahlung von 203.759,87 DM und auf Auskunft iiber den Ver<

‘bleib eines Betrages von 4.580 DM in Anspruch.

~Das Iandgericht hat den Beklagten durch Teilurtej,

- verurteilt, an die Klégerin 63.589,79 DM zu zahlen und

~ Auskunft iber den Verbleib eines Betrages von 2.730,92 Iy
zu erteilen.

 Die hiergegen'gerichtete Berufung des Beklagten
hatte keinen Erfolg. '

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klag\
abweisungsantrag weiter, soweit er verurteilt worden ist



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

wihrend die Kldgerin um Zuriickweisung der Revision
bittet.

i o By S o> W -V - — frondietioguduti g ogiihAl

I. In prozessualer Hinsicht hat der Beklagte ncben
nicht mehr interessicrenden Einwendungen geltend gemacht,
fiir die Klage fehle das Rechtsschutzbediirfnis.

Als der Beklagte aus den Diensten der Klégerin aus-—
schied - das war am 4. April 1960 - , waren die Z{ N
Dienst GmbH und der Kaufmann St die beiden einzigen
Gesellschafter der Kldgerin. St war auch Geschéfts-
filhrer der Kldgerin und hat in dieser Eigenschaft die Klage
erhoben. Br hat seine Gesellschaftebeteiligung an die
ZBHR-Licnst GmbH verkauft. Br soll, wie der Beklagte
behauptet, mit der Kldgerin vereinbart haben, daB cer das
Kostenrigiko des vorliegen’deh Rechtsstreits trage und alles
erhalte, was mit Hilfe dieses Prozesses erlangt werde. Denm-

gem#iB habe der Geschijisfihrer der Kldgerin (Xarl T{EN).

so behauptet der Beklagte weiter, ihn (Beklagten) wegen des
Klageanspruchs an St verwiesen. Der Beklagte bchauptet

auch, St@ und nicht die Klégerin habe die zur Vollstrock-
kung des landgerichtlichen Urteils benttigte Bankbiirgschaft
iiber 72,000 DM beigebracht.

Das Berufungsgericht h&lt die Behauptung uber die
angebliche Vercinbarung fiir unsubstantiiert und dic Bezug-
nahme auf das Zeugnis von St{lR, TENEED vnd Trll (das
ist der damalige Geschiiftsfiihrer der ZJJll-Dienst Gmbli)
flir unzuldssig, weil sie auf Ausforschung gerichtet sci.
Es hat das Vorbringen iiber die Beibringung der Bankbiirg-
schaft und den hierzu angetretenen Beweis als verspétet
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zuriickgewiesen und hilfsweise ausgefiihrt, daB dieses Vor-
bringen nicht den Schlu8 zulassc, daf St wirtschaft-
lich der Gl&aubiger des Xlageanspruchs sei.

Die Revision greift diese Stellungnahme zu Unrechit
an.

1. Soweit sie davon spricht, die Klidgerin habe die
Klageforderung vor Klageerhebung an St} abgetreten, geht
¢s um cine Behauptung, die in den Tatsacheninstanzen nicht
aufgestellt worden und darum in der Revisionsinstanz unbe-
achtlich ist.

2. Auch wenn Steves, wie der Beklagte in der Beri-
fungsbegriindung (S. 8, 9) behauptet hat, mit der Kldgerin
vereinbart hiétte, daB er "einen etwaigen Gewinn aus dicsenm
Prozefl flir sich allein in Anspruch nehmen k¥nne® und "persin-
lich fiir den Verlust (des Prozesses) einzustehen habe', wire
die Kldgerin berechtigt, gerichtlich nachpriifen zu lasscn,
ob der Klageanspruch bestcht. Somst gibe es niemunden, der
den angeblichen RegreBanspruch gegen den Beklagten geltend
machen konnte.

II. In materieller Hinsicht ist die Revision dagegen
begriindet.

Bei der Xldgerin ist eine schwarze Kasse gefiihrt
worden. Aus ihr hat sich der Beklagte diejenigen Betrige
zugefilhrt, zu deren Erstattung er von den Vorinstanzen
. verurteilt worden ist. Er verteidigt sich damit, die schuar-
~ ze Kasse habe allen Gesellschaftern - damals war der Mit-
gliederbestand der Klégerin anders zusammengesetzt als hcute -
zu Entnahmen gedient, das sei der Sinn ihrer Einyichtung ge-
wesen., Streit habe es nur iliber die Hshe der abwechselnden



aus dieser Kasse erlangten Vorteile gegeben. Dieser Streit
gei aber beigelegt und darauf sei ihm, dem Beklagten, in
Kenntnis des Sachverhalts Entlastung fir seine Geschifts-
fihrung erteilt worden.

- Von den hierzu vernommenen Zeugen haben Georg Frijip.
Dr. v i Erich He@iilij von der schwarzen Kassc,
- von Streitigkeiten der Gesellschafter liber ihre unterschiecd-
liche Berilicksichtigung hieraus und von einer globalen Bei-
legung dieser Streitigkeiten gesprochen.

1. Das Berufungsgericht hat die Beweisaufnahme nur
unter dem Gesichtspunkt der Entlastung und nicht unter dem
Gegichtspunkt einer Generalbereinigung gewlrdigt. Deomgemil
hat es darauf abgestellt, daB die Entlastung nur von sol-
chen Ersatzanspriichen freistellt, die der Gesellschafter-
versammlung bei sorgfiltiger Priifung aller ihr gemachten
Vorlagen und erstatteten Berichte erkennbar waren (so das
Senatsurteil vom 30.10.1958 -~ II 2R 253/56 - IM § 46 GmbHG
Nr. 4). Hierauf k#me es nicht an, wenn es zu einer General-

bereinigung gekommen wire.,

Die Gesellschafter einer GmbH k¥nnen sich dahin verstin-
digen, daB sie auf ein inkorrecktes Verhalten des Geschéfts-
filhrers, aus dem sie, wenn auch unterschiedlich, Vorteile
crlangt haben, nicht mehr zuriickkommen wollen. Eine solche
- Einigung hat organschaftlichen Charakter, weil auf cinen
Anspruch der Gesellschaft verzichtet wird. Der Gedanke, dafl
die Zustimmung der Gesellschafter zu einem Verstof gegen
~ § B1 a GmbHG nicht zur Straflosigkeit des Verantwortlichen
fihren kann (so BGHSt 3, 32), schlieBt einen zivilrecht-
lichen Verzicht der Gesellschaft auf RegreBanspriiche
nicht aus. Widre eine Generalbereinigung vorgenommén wor-



den, so wiirde die Entlastung mehr formale Bedeutung haben
und der in ihr enthaltene Anspruchsverzicht nicht davon
abhdngig gewesen sein, daB die mit der Klage verfolgten
Ersatzanspriiche bei der BeschluB8fassung bekannt oder er-
kennbar waren. Denn dann bestimmt die von den Gesellschaf-
tern gewolltc Generalbereinigung den Inhalt der BEntlastungs-
erkliérung.

Das Berufungsgericht h#tte daher dem Vortrag dcs
Beklagten lber die angebliche Generalbereinigung bis ins
letzte nachgehen und sich dariéber schliissig machen miissen,
zu welchen Feststellungen insoweit die Aussagen von Frén-

kxel, Dr. V(R und Hefllll vcrechtigen.

2. Das Berufungsgericht ist den Bekundungen von
St@l gefolgt. Das durfte es nicht, ohne zu prifen, in-
wiewveit St} an dem Ausgang des Rechtsstreits inter-
essiert ist.

a) Hierher gehort die Behauptung, St habe mit
der Klidgerin vereinbart, daB sie ihm alles zu tiberlassen
habe, was sie vom Beklagten durch den vorliegenden Rechts-
streit erlange. Diese Béhauptung ist entgegen dexr Aunsicht
des Berufungsgerichts geniigend substantiiert. Daran #ndert
- ed nichts, daB der Beklagte zu dieser Behauptung im Wege
einer SchluBfolgerung gekommen ist und erldutert hat, wor-
- aus er diese Folgerung gezogen hat. Der Beklagte war bei
dem'beha&pteten Vertragsschlufl nicht zugegen. Wenn, wie
er vortrigt, St durch diese Abrede Sonderverteile fir
8ich anstrebte, konnte er auch nicht erwarten, iiber die
Vereinbarungen unterrichtet zu werden. Er war daher auf
eine Folgerungsbchauptung angewviesen. Sie diente nicht da-
zu, Tatsachen fiir neue Behauptungen oder Eihwenaungen zu
gewinnen, sondern war fir sich geeignet, darzutun, dal



St@ cin personliches Interesse am Ausgang des Rechts-
streits hat. Damit sind die Voraussetzungen, die die
Rechtsprechung und das Schrifttum an cinen ungulédssigen
Ausforschungsbeweis stellen {vgl. z. B. RG HRR 1940, 619;
Baumbach/Tauterbach, ZP0 § 282 Anm. 2), nicht gegeben.

b) Die Behauptung iiber die Bankbiirgschaft durfte
nicht als verspiitet zuriickgewiesen werden, da noch die vor-

-stehend erbrterten Priifungen vorzunehmen waren.

Anch die Hilfserwigung, die das Berufungsgericht
zu dieser Behauptung angestellt hat, ist rechtlich nicht
einvandfrei. Hat St@ll die zur Vollstreckung des landgc-
richtlichen Urteils erforderliche Bankblirgschaft seiner-
seits beigebracht, so ist das ein wichtiges Indiz dafiir,
daB St der NutznieBer des vorliegenden Rechtsstreits
ist. Denn ohne eigenes Interesse an baldiger und erfolg-
reicher Vollstreckung wird kaum jemand aus seiner cigenen
Tasche die Xosten fir eine Bankbiirgschaft iiber 72.000 DM
beibringen.'

Das Berufungsurteil war daher auquhebgn._

Es erschien angebracht, diec Sache an einen andexcn
Senat zu verweisen.

Bei der erforderlich gevordenen anderveiten Ver-

- handlung wird auch dem nachgegangen werden miigsen, daB es

Streit Uber die Berlicksichtigung der einzelnen Gesellschof-
ter aus der schvarzen Kasse gegeben hat nnd daB dieser
Streit nach Behauptung des Beklagten gerade die ihm von

den Vorinstanzen zur last gelegten Sachverhalte betroffen
haben soll, Denn das ktnnte fiir die Annahme einer General-
bereinigung indiziell von Bedeutung sein.



Dic Kostenentscheidung héngt vom endgiiltigen Aus-
gang des Streits iiber das landgerichtliche Teilurteil ab
und wvar daher dem Berufungsgericht vorgzubehalten.

Dr. Fischer Dr. Kuhn Iiesccke

Dr. Bukow Stimpel
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