BUNDESGERICHTSHOF
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II_ZR 254/63 URTEIL ' Verkiindet am
12, Mai 1966
Heil, . /’/.-v .
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle -

‘in dem Rechtsstreit

les' Autokeufmanns Josef K T in F'li-a
- IONEstrate @, SRR |

Beklé.gt-én und Re?iaionéklégers ,
- Provze‘ﬁbléircllméchtigteri Re’ch’bsanwalt’;’l_)r;”—.,_,
gegen
o den Fahrs‘chu}linh.aber Erwin XK G in O,
/s trate @, R
Klﬁgér und Revision'sbéklagten,

'~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwailt Dr. NI - .



Der I1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12. Mai 1966 unter Mitwir-
kung des Scnatspriédsidenten Dr, Fischer und der Bundes-
richter Dr. Norr, Dr. Bukow, Fleck und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Miinchen vom 8, Mai 1963 wird zurtickgewiesen,
goweit das Oberlandesgerlcht die AnschluBberu—~

 fung des Beklagten gegen Ziffer I des Tellurtells
i der Kammer fur Handelssachen des Landgerlchts
)  Kempten vom 8. Mal 19 2 Zurﬁckgeulesen hat.

E Im ubrlgen uxrd das Urteil des Oberlandesge—
rlchts auf die Rev181on des Beklagten aufgehoben.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur'
anderveiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen. Diesem bleibt
auch die Entscheidung iiber die Kosten der Revision

uberlasseno

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalf,
-3 -
Tatbestand:
N E B ‘ Ty ]
Die Partelen gind b» ’ce Shk b be'l trd eben mis u__ L-:er“ i _\‘3%

Mutter (Antonie K@) und einem we:.'beren Bruder {Anton
K@) scit dem Jahre 1934 zunidchst in Form einer offenen- :
Handclsgesellschaft, seit 1952 in Form einer Kcommanditge-

- sellschaft ein Unternehmeno Als Gegenstand dieses Unterneh~

mens gaben sie in der: Reglsteranmeldung von 1952 den .
Betrieb von Omnibusausflugs- und ~gelegenheitsverkehr,
einen Taxibetrieb, eine Autoreparaturwerkstatt den Handel
mit Kraftfahrzeugzubehor und Ersatzteilen sowie den Handel
mit Betriebsstoffen aller Art an. Hierzu stand ihnen das
Nachlaﬁgrundstuck der Parteien zur Verfugung, dae elner o
Erbengéﬁelnschait gehdrt, die mit den ueselischaft rn der
Kommanditgesellschaft nur teilweise personengleich ist. =

Von dem Unternehmen ibertrug Antonie K@M, die seit
1952 alleinlge personllch haftende Gesellschafterin war,
dem Beklagten mit Wirkung vom l. Januar- 1957 "zur alleini-
gen und persdnllchen Nutzung" den Betrzeb der Tankstelle,
die dazu gehbrenden Verkaufs-, Wasch~ und Schmierrdume,
Werkstatten und. Lagerraume, eine Garage, Maschinen und
Werkzeuge govie einen Leichenwagen. Mit dlesen Unterneh~

.mensbestand‘bellen fihrt- der Beklagte selther Geschafte im

elgenen Namen und- auf eigene Rechnungo Im August 1957 tiber-
nahm er auBerdem dle Werkvertretung der Fll'—Automobllea”

Dafiir, -daf ihm- Telle des Gesellschaftsunternehmens uberlas—
sen waren, hat er nach seiner Behauptung Gesel}_sohafts— '

g'schulden 1n Hohe von uber 40,000 DM ubernommen und 1m Laufe
.der Zelit abgetrageno

Der Klégerfbehauptet, weder er noch sein Bifude;l_? An‘t:bn

hitten der Ubertragung zugestimmt. Er hélt diese deshalb
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fiir unwirksam und den Beklagten fiir verpflichtet, der
Gesellschaft sdmtliche von ihm gefiithrten Geschidftszweige
mit den dazugehdrenden Forderungen, Rechten und Sachen
sowvie den von ibhm seit dem 1., Januar 1957 erzielten Ge-
schaftsgewinn herauszugeben, o SR

Den im Wege der Stufenklage in erster Linie gestell- -
ten Antrigen des Kldgers, den Beklagten zu verurteilen,
der Gesellschaft ein Bestandsverzeichnis vorzulegen und -
iiber die von ihm gefﬁhrten Geschéfte Rechnung zu legen,
hat das Landgerzcht stattgegeben9 allerdings Vermbgens—

“bestandteile. un& Geschdftsvorgénge der F.II—Vertretung :

V;hlervon ausgenommen, ‘insoweit hat es die Auskunfits-, |

Rechnungslegungs~ und Herausgabeantrige abgewieseno Das

 Oberlandesgericht hat auf die Berufung des Klﬁgers die

FE1lI—Vertretung in die Verurtellung elnbezogen und wegen

des Antrags auf Herausgabe dieses Geschaftsbestandtells

die Sache an das Landgericht zuriickverviesen. Die An~-

- schluBberufung des Beklagten‘hat es zurtickgewiesen, Mit
der Revlslon verfolgt der Beklagte die Abweisung der Klage
-welter, whhrend der Xldger um Zuriickweisung der Revision
bittet. ' ‘

Entscheidungsgriinde:
Die Revision ist teilweise begriindet. '

1.  Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen,

daB die am 1. Janmar 1957 volizogene ﬁbértragung einzelner

' Geschdftszweige an den Beklagten zu alleinigem Nutzen ein
‘Geschift war, das iiber den gewShnlichen Betrieb des Handels-
gewverbes der Gesellschaft hinausging, daB der persénlich




AT

haftenden Gesellschafterin zu diesem Geschaft, weil es

mit einem Mitgesellschafter abgeschlossen wurde, trotz

der Vorschrift des § 126 Abs. 2 HGB die Vertretungsmacht

fehlte und da8 die Ubertragung infolgedessen mangels

Zustimmung der iibrigen Gesellschaefter unwirksam war. Diese

- Ausfilhrungen entsprechen der Rechtsprechung des Bundesge-
‘richtshofes (BGHZ 38, 26, 33/34). Sie uerden von der Revi-
sion auch nicht angegrlffen° ‘ R ) -

Die Wirksamkeiﬁ_der-ﬁbertragung'wurde; wie dem Beru~
fungsgericht ebenfalls Zuzusfimmén ist, nieht dadurch
- herbeigefiihrt, dag die. Mutter der Partéien die Ubertragung
‘aus eigenem Recht mederholte, nachdem gie, Anton K
unéi@er Beklagte am 23. Januar 1959 die Auflosung der Ge-
,sellschaft beschlossen hatten.. Der Beklagte hitte dadurch
‘die Nytzungsrechte zu Lasten der Gesellschaft nur_erwerben
‘kﬁnneh, wenn zuvor die Mutter das GeséllSChaftsvermagen
ervorben und dariiber wirksam hitte verfiigen konnen. Das
var aber nicht der Fall. In dem Aufldsungsbeschlu8 war zwar

vorgeschen, daB die Gesellschaft riickwirkend zum 31. Dezem~ .

ber 1956 aufgelsst und das gesamte Gesellschaftsvermbgen
zy diesem Zeitpunkt auf die Mutter iibergehen sollte. Die—
“ser. Beschluf var aber unwirksam. Denn ihm fehlte, weil
frder Kliger widersprochen hatte, die erforderllche Zustim-
.~ mung aller Gesellschafter° Im Gesellschaftsvertrag ist

i allerdlngs vorgesehen, daB die Auflésung der Gesellschaft
~mite Drelvlertel-Mehrhelt beschlossen werden kann° Hierun-

ter gind aber, da -eine solche Ausnahmebestimmung ong auszu-
“legen ist (vegl. BGHZ 8, 35, 39), nur Auflosungsbeschlusoe
mit gewohnllcher Liquidationsfolge zu verstehen. Der Auf-
losungsbeschluB, der rlickwirkend den 11qu1dat10nslosen '
Ubergang des Gesellechaftsvermdgens auf einen Gesellschafter
vorsah, war daher durch jene Vertragsbestimmung nicht gedeckt.



Der Beklagte hat allerdings noch gemeint, die Uber-
tragung sei jedenfalls aus anderen Griinden wirksam gewor-
den. Anton K@ habe sich einverstanden erklért. Der Kla-
ger, der auf dem Geschiftsgrundstiick gewohnt und von dort
- seine Fahrschule betrieben habe, habe aus verschiedenen
 Umstdnden erkannt, dag er, der Beklagte, die umstrittenen
Geschéftsbestandteile dbernommen und auf eigene Rechnung
weitergefihrt habe. Dennoch habe der Kl#ger bis Anfang 1959
keinen Widerspruch erhoben. Er miisse sich deshalb nach Treu
und Glauben so behandeln lassen, als ob er zugestimmt habe.

~ Dieser Ansicht hat sich das Berufungsgericht schon
" deshald nicht angeschlossen, weil es die vom Beklagten
hierzu vorgetragenen Hilfstatsachen nicht fiir ausreichend
~angedehen hat, um die Kenninis des Kligers von der vollzo-
genen Ubertragung zu beweisen. Hiergegen erhebt die Rev181on
verschiedene ~ auch verfahrensrechtliche - Bedenken. Auf
diese brauchs aber’nichﬁ»eingegangen zu werden. Es kenn _
unterstellt uerden, daB der Kliger die Dinge. im Laufe der
Zeit durchschaut hat. Daraus ergidt sich noch nicht da8
gein spaterer Viderspruch nach Treu und Glauben als unzu-
léssige RechtSausﬁbung anzusehen ist. Der Beklagte hat |
selbst gesellschaftsvertragswidrig gehandélt, indem er
- Erverbsgeschéifte der Gesellschaft ohne Ean1llzgung und
~ohne Wisgen des Klégers auf eigene Rechnung ubernahm und
spiter nichts dazu tat, um den Kliger aufzukléren und ihm
vGelegenheit Zu geben, seinerseits hierzu Stellung zu neh-
‘men. Hat sich ein Gesellschafter auf diese VWeise liber das
| Mltentscheidungsrecht eines anderen Gesellschafters hin-
weggesetzt, dann kann er weder das bloBe Schweigen des
Mitgesellschafters als Zustimmung deuten noch den Vorvurf
‘érheben, dieser Uibe sein Entscheidungsrecht treuwidrig zu
spét ausg. Seiner Berufung auf Treu und Glauben steht unter




diesen Umstdnden sein eigenes vertragswidriges Verhalten
entgegen.

2. Der Beklagte kann daher aus den mit seiner Mutter
abgeschlossenen Uberlassungsvertrigen der Gesellschaft
gegeniiber keine Rechte herleiten, Infolgedesseh mul er
~auf Verlangen des:Kligers der Gesellschaft die iibernomme-

nen und noch vorhandenen Vermogensbestandtelle herausgeben,

Die Gesellschaft hat dancben einen Anspruch darauf, daB
ihm der Beklagte zur Vorbereitung der Herausgabeklage cin

- Verzeichnis des Bestandes vorlegt (§ 260 Abs. 1 BGB).
Dlesen Anspruch hat der Beklagte nicht schon damit erfullt,
“ daB er auf die dem Klﬁger vorllegende Bllanz der Gesell-
7"sahuft zum 31. Dezember 1957 verweist. Denn in dieser

’7 s¢hﬁ die iibcrnommencn Virtschaftsgiiter nur in SrOBen Ziigen

: (pauschal) angegeben. Zu elnem Bestandsverzelchnls im
" Sinrde des § 260 Abs. 1 BGB gehort eine genaue Zugammenstel-

lung der elnzelnen Gegenstédnde, die zu den herauszugebenden:

‘Sachinbegriffen gehtren und die der Kldger bendtigt, um
‘den_Herausgabéaﬁtrag zu substantiieren, Die Revision'béanA
standet daher zu Unrecht, daB das Berufungsgericht den.
Auskunftsanspruch ale noch nicht erfilllt angesehen und den
{;Eek&agten zur Erteilung des Bestandsverzeichnisses verur-

4f1telltlhat ,

3, . Im GﬁnndsatzHZu Recht hat das Berufungsgericht auch

"vangenbmmeh, daB der Beklagte der Gesellschaft den Gewinn

_herausgeben mu8, den er aus dem Betrieb der iibernommenen
Geschéftszveige gezogen hat., - '

Dieser Anspruch 148t sich insbesondere_aus der Erwi-

gung herleiten, da8 der Beklagte, soweit er unberechtigt

Erwerbsgeschéfte der Gescllschaft auf eigene Rechnung

A



betrieb, der Gesellschaft unter Verletzung des Gesell-
schaftsvertrages Gewinn cntzogen hat und hierfiir schadens-
ersatzpflichtig ist.

Daraus ergibt sich aber entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts noch nicht ohne weiteres, daB der Be-
klagte den.gesamten Gewinn herausgeben muf, den er sich
" seit dem 1. Januar 1957 erarbeitet hat. Die Revision
tﬁgt zu Recht, deB8 das Berufungsgericht die Frage der
- Pflicht zur Erstattung des Gewinns sowohl hinsichtlich
 des Tankstellenbetriebes wie auch hinsichtlich der Fiat-
o Vertretung:nichf'in‘hinreichender,Weise geprﬁft'hatc

a) ﬁber die Frage, ob der Beklagte den Gewxnn aus dem
Betrieb der Tankstelle herausgeben muf, enthalten die Ent-
scheidungsgriinde des angefochtenen Urteils keine besonde-
ren Ausfzihrungen° Dazu bestand aber AnlaB. Der Beklagte

. hatte vorgetragen, daB er den Tankstellenbetrieb nicht
etwa auf Grund des zuvor zZwischen der Gesellschaft und
der D- G- AG bestehenden Vertragsverhﬁltnls-

' ses weitergefiihrt habe. Die Gesellschaft habe den Betrieb
vielmehr Ende 1956 aufgeben miissen. Da Abrechnungsmingel
aufgetreten seien, habe die GEENEEN AG die Treibstofflie-

~ ferungen eingeétellt}und die Tanks#ule geschlossen. Anfang
1957 hétten die Vertreter der G AG vorgeschlagen,
~er, der Beklagte, solle die Tankstelle auf eigene Rechnung

ﬂubernehmen° Sie hatten darauf bestanden, neue Vertrage
““allein mit ilm zu schlieBen. Eine weitere geschaftllche

;xVerblndung mit der Gesellschaft hitten sie abgelehnt°

Diese Behauptungen, die der Beklagte durch das Zeug—
nis des Direktors GCrUiiD unter Beweis gestellt hat, sind
rechtserheblich., Treffen sie zu, dann hat die Gesellschaft




keine Schadensersatzanspriiche. Denn wenn sie den GOEEEED-
Vertrag in der Zeit nach dem 1. Januar 1957 nicht h&tte
vollziehen kidnnen und der Kléger -~ was bisher nicht ge-
schehen ist - nicht behauptet und beweist, daB die Gesell-
schaft die Tankstelle in dieser Zeit anderweit genutzt

- h&tte, dann wédre ihr auch kein Gewinn entgangen, den der
Beklagte ersetzen mv.Bte°

Kommen somit, wenn der Sachvortrag des Beklagten
richtig ist, Zahlungsanspruche der Gesellschaft h1n91cht-‘
lich des Tankstellenbetrlebs nicht in Betracht, dann hat
auch die Verurtellung zur Rechnungslegung iiber die Tank—
stellengeschﬁfte kelne rechtliche Grundlage. Das Beru—
fungagerlcht hatte daher insoweit den Sachver ha» ahfklée
"ren\mdsseno‘;_... T A

‘b) » im'Gégensétzfzﬁm Landgericht hat das Berufungsgericht

den . Beklagten auch zur HechnungSIegung iiber den Betrieb
der F.l.—Vertretung verurteilt. Es geht davon aus, da8 die
~ Gesellschaft bis zum Jahre 1955 ‘eine M--Vertretung
innegehabt, nach der Ubertragung von Unternehmensteilen
auf’deaneklagten aber keinen Handel mit Kraftfahrzeugen
‘mehr betrieben habe° Daraus miigse, so meint das Berufungs-
7ger1cht, geschlossen werden, dafl. ein Geschaftszwelg "Handel
:let Kraftfahrzeugen" ebenfalls als Gegenstand des Ubertra-
 gungevertrages zu gelten habe, zumal der Kraftfahrzeug-
‘handel nur. schwer vom Betrleb der. uhernommenen Reparatur~
werkatitte zu trennen sei. Der Beklagte musse sich daher
hlns1chtllch der. Flll-Vertretung ebengo. behandeln lassen
‘wie hlnslchtllch der sonstigen treuwidrig ubernommenen |
Geschéftsaweige, - die Gewxnne herausgeben und zunachst ﬁber
die Geschafte Rechnung legen. ‘
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Hierbei hat das Berufungsgericht, wie die Revision
zu Recht riigt, ebenfalls wesentliche Teile des Parteivor—
bringens nicht ausreichend beriicksichtigt. Der Beklagte
hatte behauptet, die Gesellschaft habe nach Aufgabe der
MU -Vertrotung keinen planmdBigen Handel mit Kraft-

- fahrzeugen mehr betrieben, sondern Kraftfahrzeugverksufe

nur noch bei Gelegenheit in bescheidenem Umfange vermit-

| telt. ‘Unstreitig hat-der Beklagte dic F@-Vertretung

nlcht von der Gesellschaft iibernomnmen, sondern erst im

August 1957 auf elgene Initiative im eigenen ‘Namen neu

" ertffnet; Nach seiner weiteren unter Beweis gestellten |
~ Behauptung hitte dic FEED AG es abgelehnt, mit der Gesell-f 
*schaft Vertrage abzuschlieﬁeno' | o s ;

Untérstellt‘man'diése Behauptungen éis’richtig,'dénn'

,hatte die Gesellschaft am 1. Januar 1957 praktlsch ﬁber-

haupt keinen Geschaftszwelg mehr, der noch als Kraftfahr-
zeughandel h#tte angesprochen werden k&nnen. Denn hlerzu
fehlte es an aeder nennenswerten Gesch&ftssubstanz,'elner
bestehénden Organisation, laufenden Geschiften und einem
zugehsrenden Kundenkreis, Die Mi-Vertretung, die sich
der Béklagte eelbs*b besorgt und aufgebaut hat, kann unter
bau eines achon von der Gesellschaft gefuhrten und von L
ihm ubernommenen Gewerbebetriebs angesehen werdenc,Infolge—
dessen kénnten Schadensersatzansprﬂehe nicht bestehen,

Cweil unter &1esen.Voraussetzungen kein Schaden der Gesell~
’”~_schaft erslchtllch ist. Anders wﬁre es nur, ‘wenn der Klager
'behaupten und beweisen konnte, daf die Gesellschaft an

Stelle des Beklagten den F@D-Vertrag abgeschlossen oder
einen anderen Kraftfahrzeughandel betrieben hitte, wenn

~sie nicht durch den Beklagten -~ weil dieser die dasu erfor-

derlichen Einrichtungen in der Hand hatte ~ daran gehindert
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worden wire. Dafir gibt es aber in dem biéherigen Sach~
vortrag der Parteien keinen ausreichenden Anhaltspunkt.
Das Berufungsgericht mu8 daher auch hinsichtlich der
F@-Vertretung zundchst noch Feststollungen treffen, be-
vor die Rechtslage ingoveit abschlieBend beurteilt wer-

den kann.,

4. Dic Revision erweist sich nach alledem als unbégrﬁn~

det, soweit es sich um den Anspruch auf Vorlage elnes Be-

standsverzeichnisses. handelt Insoweit ist die Rev1sxon
zuruckzuwelsen.ilm ubrigen erfardert die Entscheidung. des
}Rechtastrelts noch die Aufklarung der unter 3 a) und b)
egprterten Sachverhalte. Sollte das Berufungsgericht da—
*fnaéh,h1n51cht11ch des Tankstellenbetrlebs und der Flat—

Vertretung zZur Abweisung der Klage kommen, so wird es ge~ "'

nau festzustellen haben, welche sonatlgen vom Beklagten
ubernommenen Betrlebsbestandtelle hinsichtlich der erhobe-
nen Anspruche von diesem Betrlebsvermogen getrennt werden

und Gegenstand der Verurtellung zur Rechnungslegung seln -

’konneno ~

g Souelt das Berufungsgerlcht iiber den Anspruch auf .
5Rechnungslegung und idber die Kosten entschieden hat, muB
vdaher das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung zuruokveru1esen

_ ‘werden. Dem Berufungsgericht wird auch die vom endgultlgen‘
h Ausgang des Rechtsstreits abhénglge Entscheldung uber die
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Kosten der Revision iibertragen.

Dr.Rischer Bundesrichter Dr .Bukow Fleck

Dr .Norr ist orts-
abwesend und des-~
halb nicht in der
Lage zu unter-
schreiben.

Dr.Fischer

Stimpel
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